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Apresentação 


Um dos grandes temas do novo Código de Processo Civil (Lei 13.105, de 16 
de março de 2015) é sem dúvida a instituição “essencial à função jurisdicional do 
Estado”, conforme o art. 134 da Constituição, a quem incumbe “a orientação ju- 
rídica, a promoção dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial 
e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, 
aos necessitados”. Ou seja: a Defensoria Pública. 


Em harmonia com a relevância constitucional da Defensoria, o novo código 
deu-lhe um título específico (arts. 185 a 187) e vários papéis de destaque, entre 
eles a participação ampla no incidente de resolução de demandas repetitivas, 
uma das maiores inovações do estatuto. Ao todo, são quase seis dezenas de 
dispositivos referindo-se expressamente à instituição ou aos seus membros. O 
CPC de 2015 reconhece plenamente a essencialidade da Defensoria e conta com 
ela para materializar as normas fundamentais do processo civil. 


Pois bem, esta coletânea vem celebrar o realce dado pela Lei 13.105 à De- 
fensoria Pública, abrindo novas frentes para a defesa das pessoas e grupos 
vulneráveis. 


É uma celebração plural, subjetiva e objetivamente. 


Por um lado, os maiores doutrinadores brasileiros em matéria de Defenso- 
ria Pública estão presentes, juntamente com grandes nomes da processualística 
nacional. 


Por outro lado, os 28 artigos do livro cobrem as mais diversas perspectivas 
relacionadas à atuação da Defensoria Pública no processo civil, aí compreendi- 
dos os métodos consensuais. 


Destaque-se a existência, na coletânea, de ensaios versando sobre as rela- 
ções entre a Defensoria e algumas grandes novidades do código, como é o caso 
do incidente de resolução de demandas repetitivas, do sistema de precedentes, 
das demandas possessórias coletivas e dos métodos autocompositivos de reso- 
lução de conflitos. 
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José Augusto GARCIA DE SOUSA 


Como não poderia ser diferente, a atuação coletiva da Defensoria Pública, 
avalizada e reforçada por recente julgado do Supremo Tribunal Federal (ADI 
3.943), é assunto constante na obra. Um dos artigos aborda especificamente os 
reflexos do CPC de 2015 sobre a atividade da Defensoria na área ambiental. 


Ganhou espaço também a assistência jurídica internacional, que encontra 
previsão no capítulo da cooperação internacional do novo código. 


Dois artigos ocupam-se de uma novidade que, embora aparentemente in- 
troduzida com a intenção de compensar eventuais deficiências estruturais da 
instituição, não é considerada feliz: a permissão para que toda e qualquer con- 
testação elaborada pela Defensoria, mesmo fora dos casos da curadoria espe- 
cial, seja feita por negativa geral. 


Os honorários de sucumbência são objeto de outros dois textos, nos quais 
fica clara a necessidade de revisão do entendimento jurisprudencial de que não 
são devidos honorários à Defensoria “quando ela atua contra a pessoa jurídica 
de direito público à qual pertença” (ou mesmo contra “pessoa jurídica de direito 
público que integra a mesma Fazenda Pública”). 


Também comparecem a esta obra temas tradicionais da Defensoria Pública - 
a exemplo da curadoria especial -, assim como análises panorâmicas a respeito 
dos impactos do novo estatuto sobre a Defensoria. 


Abrange o livro, ademais, vários trabalhos acerca do instituto da gratuidade 
da justiça, matéria com a qual os defensores públicos convivem diariamente. 
Um desses trabalhos questiona a constitucionalidade do art. 98, $ 8º, do CPC 
novo, que prevê uma estranha ação, a ser proposta pelo notário ou registrador 
obrigado a ato extrajudicial gratuito, visando à revogação total ou parcial da gra- 
tuidade concedida judicialmente, ou então sua substituição pelo parcelamento 
das despesas. 


igualmente correlato, o relevante tema da vulnerabilidade no processo civil 
é objeto de um dos ensaios da obra. 


Não é possível deixar de assinalar, ainda, a presença de uma abordagem 
relativa à inserção da Defensoria no CPC de 2015 sob as lentes da ciência política, 
realizada por estudiosos da área. 


Bem demonstrada a larga abrangência da coletânea, passa-se a uma hora 
muito importante, a hora de agradecer. 


Um dos responsáveis pelo destaque conferido à Defensoria Pública pela Lei 
13.105/2015 é o deputado Paulo Teixeira, relator do projeto na Câmara dos Depu- 
tados, parlamentar cordial, sempre aberto ao diálogo e bastante comprometido 
com a tarefa de aprofundar o acesso à justiça no Brasil. 
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APRESENTAÇÃO 


Também colaborou muito para a valorização da Defensoria Pública no diplo- 
ma processual civil o Prof. Fredie Didier Jr., um dos juristas mais ouvidos e par- 
ticipativos durante os trabalhos legislativos. Alongar-me em comentários sobre 
o brilhantismo do Prof. Didier seria uma grande redundância. Melhor é louvar 
a simplicidade, a generosidade e o amor pela vida sempre manifestados por 
Fredie. Além, é claro, de um outro traço de caráter dos mais nobres: sua paixão 
rubro-negra pelo time mais querido do país... 


Um derradeiro agradecimento vai para a Editora JusPodivm, que uma vez 
mais prestigia escritos concernentes à Defensoria Pública, contribuindo para o 
crescimento da instituição também na área doutrinária. 


José Augusto Garcia de Sousa 
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CAPÍTULO à 


A Gratuidade de Justiça e a 
Assistência Jurídica Gratuita no 


Novo Código de Processo Civil 


Aluísio Gonçalves de Castro Mendes, 
Larissa Clare Pochmann da Silva? 
e Susana Cadore Nunes Barreto” 


SUMÁRIO « 1. INTRODUÇÃO; 2. AS CUSTAS PROCESSUAIS, A ASSISTÊNCIA JURÍDICA E O ACESSO À JUSTIÇA; 
3.A LEI Nº 1.060/50, A JURISPRUDÊNCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES E O NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL; 
A. À ASSISTÊNCIA JURÍDICA GRATUITA PELA DEFENSORIA PÚBLICA NO NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL; 5. 
REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS | 


1. INTRODUÇÃO 


A gratuidade de justiça e a assistência jurídica gratuita são uma garantia 


constitucional, previstas no artigo 5º, LXXIV, de forma a assegurar o exercício da 
cidadania e salvaguardar o direito de acesso à Justiça. O objetivo é de que o 
acesso à Justiça não seja meramente formal, proporcionando-se as condições 
necessárias para que todos possam ter seus direitos apreciados. 


Pós-Doutor pela Universidade de Regensburg, Alemanha. Doutor em Direito pela UFPR. Mestre em Direito 
pela UFPR. Mestre em Direito pela Johann Wolfgang Goethe Universitat (Frankfurt am Main, Alemanha). 
Especialista em Direito Processual Civil pela Universidade de Brasília (UnB). Professor nos cursos de gradu- 
ação e pós-graduação da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e da Universidade Estácio de Sá 
(UNESA). Diretor do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP). Membro do Instituto Ibero-americano 
de Direito Processual, da Associação Brasil-Alemanha de Juristas e da International Association of Proce- 
dural Law. Ex-Promotor de Justiça. Desembargador Federal. Diretor de Cursos e Pesquisas da Escola da 
Magistratura Regional Federal da 23 Região (EMARF). Membro do Conselho Superior da Escola Nacional de 
Formação e Aperfeiçoamento de Magistrados (ENFAM). Membro da Comissão de Juristas designados para 
o acompanhamento da redação final do novo Código de Processo Civil no Senado. 


Doutoranda e Mestre em Direito pela Universidade Estácio de Sá (UNESA). Graduada em Direito pela Uni- 
versidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Professora no curso de graduação da Universidade Candido 
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sessões»... 


Atuisio GONÇALVES DE Castro MENDES, LARISSA CLARE POCHMANN DA SILVA E SUSANA CADORE NUNES BARRETO 


Essa garantia está regulada por normas infraconstitucionais, que terão seu 
teor reproduzido ou aprimorado com a entrada em vigor do novo Código de 
Processo Civil. 


Objetivando analisar quais são as alterações que ocorrerão em relação a 
esses institutos, bem como que disposições terão seu teor mantido, o presente 
trabalho iniciará fazendo uma abordagem sobre as custas processuais, a assis- 
tência jurídica e a assistência judiciária no contexto do acesso à Justiça. Em segui- 
da, analisará, comparativamente, a Lei nº 1.060/50, a jurisprudência dos Tribunais 
Superiores e as previsões do novo Código de Processo Civil, de forma a propor- 
cionar um panorama comparativo sobre as disposições em termos de gratuidade 
de justiça, e, por fim, abordará a assistência jurídica gratuita pela Defensoria 
Pública no novo Código de Processo Civil. 


2. AS CUSTAS PROCESSUAIS, A ASSISTÊNCIA JURÍDICA E O ACESSO À JUSTIÇA 


O acesso à Justiça não é uma preocupação recente ao longo da história da 
humanidade:. Porém, a busca pela solução a um conflito pode estar associada a 
um dispêndio de tempo, para a prática de atos até que seja obtida uma solução 
consensual ou seja proferida uma solução adjudicativa, e de dinheiro, isto é, um 
custo. Esse custo abrange tanto as custas processuais como a assistência judiciá- 
ria ou, em alguns casos, a assistência jurídica. 


As custas processuais abrangem tanto despesas processuais como despesas 
extraprocessuais, desde que necessárias à tramitação do processo. É o pagamento 
para o custeio das atividades desenvolvidas pelos próprios órgãos do Poder Judi- 
ciário, seus auxiliares e delegatários, incluindo-se nesse conceito, além das custas 
de distribuição e do preparo do recurso, o porte de remessa e retorno dos autos 
à instância superior, as despesas de postagem de carta citatória ou intimatória, as 
despesas com certidões, autenticações e registros feitos pelos cartórios judiciais”. 


A assistência judiciária significa o serviço gratuito de representação em juízo, 
suprindo a capacidade postulatória, enquanto a assistência jurídica é uma expres- 
são mais ampla, que compreende tanto a assistência judiciária como a consultoria 
e a orientação jurídica, inclusive extrajudicial, em geral. No Brasil, a Constituição 
de 1988 consagrou a denominação “assistência jurídica integral e gratuita” em seu 


4. CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso à Justiça: Juizados Especiais Cíveis e Ação Civil Pública: Uma Nova 
Sistematização da Teoria Geral do Processo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. 


5. DINAMARCO, Pedro da Silva. Custas, despesas, honorários e danos processuais na nova Lei da Ação Civil 
Pública. In: GOZZOLI, Maria Clara; CIANCI, Mirna; CALMON, Petrônio; QUARTIERI, Rita. Em Defesa de um Novo 
Sistema de Processos Coletivos: Estudos em Homenagem a Ada Pellegrini Grinover. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 
474. 


6. NERY JR., Nelson. Princípios do Processo Civil na Constituição Federal. 5. ed. São Paulo: RT, 2005, Pp. 77. 
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A GRATUIDADE DE JUSTIÇA E A AssiSTÊNCIA JuríDICA GRATUITA NO Novo Cópio DE Processo Civil 


artigo 5º, inciso LXXIV, ampliando os limites da assistência, qualificada nas Constitui- 
ções anteriores como “judiciária”. No entanto, as custas processuais e a assistência 
jurídica são frequentemente tratadas como se fossem uma única questão, dificul- 
tando uma transposição adequada da barreira econômica para o acesso à Justiça 
pelos necessitados. A assistência jurídica e a dispensa do pagamento de despesas 
processuais (gratuidade de justiça), na precisa lição de Barbosa Moreira, são “duas 
dimensões realmente distintas, se bem que complementares, do fenômeno””. 


Sem uma atenção necessária tanto às custas processuais como à assistência 
jurídica, a Justiça estaria aberta para todos assim como o Hotel Ritz”: de nada 
adiantaria afirmar que todos são sujeitos de direito se não se criam condições 
necessárias para que todos possam ter seus direitos apreciados. 


Nessa perspectiva, um dos primeiros estudos que teve a atenção mundial 
sobre o tema foi a obra de Mauro Cappelletti, em colaboração com Bryant Gar- 
th e Nicolô Trocker, publicada em 4 (quatro) volumes. Apesar da extensão e da 
relevância em sua íntegra da pesquisa, apenas o último volume, assinado por 
Mauro Cappelletti e Bryant Garth, que representou a conclusão dos estudos do 
denominado Projeto Florença, foi traduzido para o português, sendo divulgado 
no Brasil através de tradução realizada pela hoje Ministra aposentada do Supre- 
mo Tribunal Federal Ellen Gracie Northfleet”. 


No último volume, a conclusão das pesquisas, foram detectadas três barreiras 
para a efetividade do acesso à Justiça, que acabaram sintetizadas em três ondas 
renovatórias. A primeira onda de acesso à Justiça nos países ocidentais envolveu 
os hipossuficientes; a segunda onda renovatória versou sobre o problema da re- 
presentação dos interesses difusos e a terceira onda renovatória incluiu o conjunto 
geral de instituições e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para pro- 
cessar e prevenir disputas. 


Sem desconhecer a relevância de cada uma das três ondas renovatórias”, o 
presente trabalho se aterá à primeira, o atendimento aos hipossuficientes. A primei- 
ra barreira identificada foi o custo, aí incluindo tanto os custos para movimentar o 
aparato judiciário como os custos de arcar com os honorários de um advogado. 


7. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O direito à assistência jurídica: evolução no ordenamento brasileiro de 
nosso tempo. Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 55, jul. 1992, p. 62. 


8. A citação foi feita, inicialmente, por Sir. james Matthews, como uma anedota, na Inglaterra, no ano de 1794. 
Sobre o tema: STACY, Helen; LAVARC, Michael. Beyond the Adversarial System. Austrália: The Federation Press, 
1999, p. 118; e CÂMARA, Alexandre Freitas. O Acesso à Justiça no Plano dos Direitos Humanos. In: QUEIROZ, 
Raphael Augusto Sofiati de. Acesso à Justiça. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 3. 


Q. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à Justiça. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. 


10. Sobre o estudo de cada uma das ondas renovatórias, remete-se a MENDES, Aluisio Gonçalves de Castro; 
SILVA, Larissa Clare Pochmann da. Acesso à Justiça: uma releitura da obra de Mauro Cappelletti e Bryant 
Garth a partir do Brasil 40 anos depois. Artigo no prelo. 
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A regra de quem perde deve ressarcir as custas prevalecia - e até hoje pre- 
valece - na maioria dos países. Sem a certeza de serem vencedores, os autores 
acabavam inibidos de irem ao Judiciário, por não terem condições de arcar com 
os custos da parte contrária caso sucumbissem™. Por outro lado, em países que 
não adotavam o sistema da sucumbência, não haveria uma vantagem também: se 
houvesse êxito, não haveria o ressarcimento das custas pagas. 


Ainda em relação aos custos, as causas mais afetadas eram as pequenas 
demandas: muitas vezes, o benefício econômico com a demanda seria menor 
do que seus custos, o que poderia desincentivar a busca pela reparação de pe- 
quenas lesões. Os dados reunidos pelo Projeto Florença indicam que a relação 
entre os custos a serem enfrentados na ação cresce na medida em que se reduz 
o valor da causa. Na Alemanha, por exemplo, os custos de uma ação de USS 100 à 
época do Projeto, no sistema judiciário, estavam estimados em US$ 150, enquanto 
os custos de uma causa de USS 5.000 estariam estimados em USS 4.200. 


Além disso, a mais vultosa despesa de um litigante consistia, na época da pes- 
quisa, nos honorários advocatícios: os custos de um advogado, nos Estados Unidos, 
variavam de 25 a 300 dólares à hora. Na maioria dos países, o auxílio de um ad- 
vogado é essencial, se não for indispensável, para a compreensão do formalismo 
das leis e dos tribunais. Porém, a assistência judiciária gratuita foi constatada como 
insuficiente, porque os advogados mais experientes tenderiam a concentrar seu 
tempo e esforços em causas nas quais receberiam honorários, sendo a advocacia 
pro bono“, em geral, realizada por advogados menos experientes”. 


Quarenta anos após o início da divulgação do resultado da pesquisa, as 
custas judiciais ainda são consideradas elevadas e desproporcionais ao. valor 


11. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p. 16-17. 
12. lbid., p. 19. 
13. Ibid., p. 18. 


14. O modelo pro bono é, na atualidade, o mais arcaico sistema de prestação de assistência judiciária aos 
pobres: de cunho caritativo e espírito cristão, os advogados atuam sem receber contraprestação, e é 
ainda bastante utilizado no modelo americano. Na evolução dos sistemas verifica-se o denominado sis- 
tema judicare, no qual a assistência é prestada por advogados particulares, escolhidos pelos assistidos 
e sem vínculo fixo com o Estado, que recebem, ao final, pela sua atuação, uma remuneração estatal. E 
há ainda o denominado salaried staff model, onde os profissionais atuam recebendo salários fixos, em 
dedicação exclusiva, podendo apresentar-se na forma de desenvolvimento de um órgão estatal para tal, 
criando-se o vínculo do profissional com o Estado, ou na forma de profissionais contratados por entidades 
não estatais, mas subsidiadas pelo Estado (Neighborhood Law Offices). Para uma didática distinção vide 
SILVA, Franklin Roger Alves; ESTEVES, Diogo. Princípios Institucionais da Defensoria Pública: de acordo com a EC 
74/2013 (Defensoria Pública da União). Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 108-109. 


15. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant; TROCKER, Nicolò. Rabels Zeitschrift für ausländisches und internationales Priva- 
trecht/The Rabel Journal of Comparative and International Private Law 40. Jahrg., H. 3/4, Der Schutz des Schwächeren 
im Recht, 1976, p. 682. Disponível em http://www.jstor.org/discover/10.2307/27876038?sid=21104927538241&ui- 
d=3Quid=2ê&uid=60âuid=4579946967&uid=7oâtuid=4579946977âuid=2134. Acesso em 20 dez. 2014. 
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da causa em muitos países, apesar de já terem passado por reformas. No Reino 
Unido, por exemplo, uma reforma nas custas, a partir dos estudos de Lord Wolf, 
ocorreu em 1999, e outra reforma ocorreu em abril de 2013, estabelecendo um 
novo regime de custas fixas. Também houve reformas nas custas na Bélgica, em 
2002, e em Portugal, em 2008, sendo que a Bélgica alterou seu modelo para pre- 
ver que as custas não seriam arrecadadas ao longo do processo, mas apenas ao 
final, por quem sucumbisse na demanda, enquanto Portugal aumentou as custas 
do Poder Judiciário para incentivar a solução extrajudicial dos conflitos. 


Mesmo com as reformas no sistema de custas que ocorreram em diversos 
países, o impacto das custas processuais sobre os litigantes na maioria dos países 
europeus” acaba sendo o parâmetro sobre o ajuizamento de uma ação e os riscos 
da demanda. Nessa perspectiva, do ponto de vista do autor, se as custas são muito 
elevadas, ainda hoje o resultado acaba sendo uma denegação do acesso à Justiça. 
Do ponto de vista do réu, ocorre resultado semelhante, observando-se a opção 
entre apresentar defesa ou fazer, desde logo, uma proposta de acordo, para evitar 
um dispêndio ainda maior ao longo do processo. Já do ponto de vista do Estado, 
ainda é difícil uma equação entre cobrir os gastos do sistema judiciário e mantê-lo 
acessível a todos, havendo uma relação entre o custeio pelo Poder Público e o cus- 
teio pelos particulares. 


Nos Estados Unidos, a regra de que cada litigante arca com as suas custas, sem 
a previsão de sucumbência, tem uma explicação histórica”. Consiste no incentivo à 
livre iniciativa, de forma que os próprios agentes privados busquem não apenas a 
reparação de seus danos, como também a afirmação do direito material violado. 
Não obstante a previsão de financiamento ao litígio”, há, ainda, a previsão de gra- 
tuidade de Justiça nas normas de cada tribunal, sendo que, para ter esse benefício 
concedido, a parte interessada deve formular um requerimento ao tribunal, por 
escrito, em letra legível, declarando, sob pena de perjúrio”, que não possui con- 
dições de arcar com as custas. Se o requerente estiver empregado, a concessão 
ou não da gratuidade será submetida ao colegiado. Porém, não será necessário 
o requerimento de gratuidade de justiça no caso de assistência jurídica gratuita”. 


16. As alterações nas custas processuais no Reino Unido serão abordadas na terceira onda renovatória e 
podem ser obtidas em: https://www.justice.gov.uk/civil-justice-reforms. Acesso em 20 dez. 2014. 


17. A pesquisa sobre custas até o ano de 2009 foi elaborada por HODGES, Christopher; VOGENAUER, Stefan; TULI- 
BACKA, Magdalena. Costs and Funding of Civil Litigation: a Comparative Study. Oxford; Portland: Oregon, 2010. 


18. Ibid. p. 23. 


19. GÓMEZ, Manuel A.; GÓMEZ, Juan C. General report on relief in small and simples matters in the United States 
of America. Artigo no prelo. 


20. Conforme previsto na regra 24 dos Tribunais Federais. 
21. Conforme previsto na rega 39 da Suprema Corte Norte-Americana. 
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A assistência jurídica gratuita? nos Estados Unidos é realizada por advogados, 
remunerados pelo Estado, com receitas de um fundo a nível nacional. Para se be- 
neficiar do programa, é preciso que a renda, considerando uma família de quatro 
pessoas, seja igual ou inferior a US$ 25.000 por ano, o que o governo estima abran- 
ger mais de 50 milhões de norte-americanos e 13 milhões de crianças. O programa 
possui um endereço eletrônico oficial=, indicando os escritórios ou grupos de ad- 
vogados que prestam a assistência judiciária gratuita em cada Estado, sendo que, 
na maioria dos Estados, são apenas um único ou dois escritórios de advocacia ou 
grupos de advogados. Complementando o sistema norte-americano, há, ainda, as 
clínicas das faculdades de Direito, que prestam assistência gratuita aos hipossufi- 
cientes, e escritórios de advocacia privada que possuem uma cota de atuação pro 
bono em relação ao número de clientes que arcam com os honorários advocatícios. 


Já na Alemanha”, o sistema de custas na justiça civil é fixo, determinado 
de acordo com o valor da causa, com previsão na Gerichtskostengesetz (GHG). 
Há a previsão de gratuidade de justiça, que segue as orientações do Ministério 
da Justiça, o Bundesministerium der Justiz (BM)]), e pode, inclusive, ser concedida 
parcialmente, podendo ainda ser concedido apenas o parcelamento das custas, 
dependendo da situação financeira do requerente”. 


A assistência jurídica, atualmente, é diferenciada entre a assessoria e a atu- 
ação em tribunais, ambas feitas por advogados, remunerados pelo requerente, 
no que tiver condições de contribuir, e remunerado pelo Estado, no restante dos 
honorários. Pode lhe ser cobrada uma taxa de dez euros pelo uso do sistema, 
que será dispensada no caso concreto se não houver condições de sequer arcar 
com ela. O sistema de assessoria e, se necessária, a atuação judicial ocorrem nos 
casos cíveis, como os que envolvam direito do trabalho, direito administrativo e 
direitos sociais. Já no caso de infrações penais ou administrativas, esses advo- 
gados atuam apenas para assessoria, sem atuação em juízo. Não há assistência 
gratuita para questões tributárias. 


Na Inglaterra, a gratuidade de justiça é tanto para os custos do Poder Judici- 
ário como para a mediação familiar. Ela é concedida, no caso de não ser possível 


22. As informações sobre a assistência judiciária nos Estados Unidos, no Canadá e em países da União Euro- 
peia foram abordadas em MENDES, Aluisio Gonçalves de Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann da. Acesso à 
Justiça: uma releitura da obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth a partir do Brasil 40 anos depois. Artigo 
no prelo. 

23. Disponível em http://legalaid.uslegal.com/. Acesso em 23 dez. 2014. 

24. European Judicial Network in Civil and Commercial Matters - Germany. Disponível em http://ec.europa.eu/ 
civiljustice/legal_aid/legal_aid_ger_en.htm. Acesso em 23 dez. 2014. 

25. Informações disponíveis em https://e-justice.europa.eu/content_costs_of_proceedings-37-de-en.do?mem- 
ber=1. Acesso em 16 abr. 2015. 


28 





A GRATUIDADE DE JUSTIÇA E A AssistÊNCIA JuríDICA GRATUITA NO Novo CópiGo DE Processo Civil 


arcar com as custas, se há um risco de dano grave, assim exemplificados pelo 
governo como os de violência doméstica; se há o risco de perder o local em que 
se habita: nos casos de acusação pela prática de um crime; nos casos de qual- 
quer tipo de discriminação; nos casos de mediação familiar ou nas alegações de 
violação a direitos humanos*. 


Em relação à assistência jurídica, assim como no País de Gales, nos casos 
mais complexos, que demandam honorários mais elevados, o financiamento da 
assistência judiciária é privado, sendo que o beneficiário paga uma taxa por isso. 
Nos demais casos, de financiamento estatal, qualquer pessoa física, independen- 
te da nacionalidade, pode se beneficiar, desde que não tenha renda mensal bru- 
ta superior a £ 2.288 e não tenha recebido benefício do governo. Se receber entre 
£ 3.000 € f 8.000, será oferecido apenas um financiamento aos seus custos para 
o acesso à Justiça. O atendimento não está disponível para difamação, conflitos 
de vizinhança, direito imobiliário, elaboração de testamento, direito da concor- 
rência, casos de negligência ou de direito empresarial, mas, excepcionalmente, 
nos casos de exclusão, pode ser concedido financiamento, mediante a análise do 
caso concreto. A lista dos advogados que atuam na assistência judiciária é dispo- 
nibilizada através de um sítio eletrônico”. 


No Brasil, a previsão constitucional da assistência judiciária integral e gratui- 
ta, dentro dos direitos e garantias individuais, é complementada, sem prejuízo de 
disposições esparsas, pela Lei no 1.060/50 e pela LC nº 80/1994. Porém, no dia 16 
de março de 2015 foi sancionado o novo Código de Processo Civil, com publicação 
no dia seguinte e vacatio de um ano. O referido diploma revogará diversas dis- 
posições da Lei nº 1.060/50 e traz, ainda, um título dedicado à Defensoria Pública. 


Nessa perspectiva, pretende-se fazer uma abordagem comparativa entre as 
previsões da Lei nº 1.060/50 e o novo CPC, bem como uma breve abordagem so- 
bre o novo CPC em relação à Defensoria Pública, principal atuante, hoje, no Brasil, 
na garantia da assistência jurídica gratuita. 


3. A LEI Nº 1.060/50, A JURISPRUDÊNCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES E O 
NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL 


A Lei no 1.060/50 foi um marco na garantia de isenção de taxas, custas e 
despesas processuais aos que necessitem, assegurando o exercício da cidadania 
e salvaguardando o direito de acesso à Justiça”. Promulgada para atender ao 


26. Informações disponíveis em https://www.gov.uk/legal-aid/overview. Acesso em 16 abr. 2015. 
27. 0 endereço pode ser acessado em http://www.justask.org.uk/. Acesso em 23 dez. 2014. 


28. NUNES, Rizzatto. A assistência judiciária e a assistência jurídica: uma confusão a ser solvida. Saraivajur. São 
Paulo: Saraiva, 2004, p. 1-5. 
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comando do art. 141, $ 35, da Constituição de 1946, a referida norma integrou a 
previsão constitucional de eficácia limitada à época”, na vigência do Código de 
Processo Civil de 1939. 


Entretanto, as poucas reformas legislativas durante as décadas de sua vigên- 
cia acabaram por torná-la anacrônica. O artigo 12, por exemplo, somente isenta o 
“pagamento de custas”, sem nada mencionar quanto aos honorários advocatícios 
de sucumbência. Tal previsão não foi omissa à época, porque era interpretada à 
luz do Código de Processo Civil de 1939, que não contemplava a condenação do 


vencido em honorários advocatícios, salvo em casos de litigância de má-fé, dolo 
ou culpa da parte.” Com o advento do Código de Processo Civil de 1973, acabou 
por restar omissa a previsão dos honorários sucumbenciais. 


Ademais, à época da Lei 1.060/50, os institutos (e as instituições correlacio- 
nadas) da gratuidade de justiça e assistência jurídica gratuita não contavam com 
clara distinção entre si. Os Tribunais enfrentaram, e ainda enfrentam, à luz da vi- 
gência da Lei nº 1.060/50, diversos questionamentos na tentativa de tornar o siste- 
ma de gratuidade de justiça e assistência jurídica gratuita coerente. Entretanto, o 
artigo 1.072 do novo Código de Processo Civil (Lei no 13.105/2015) derroga expres- 
samente os artigos 2º, 3°, 4°, 6°, 7º, 11, 12 e 17 da Lei no 1.060, de 5 de fevereiro 
de 1950, disciplinado a gratuidade de justiça nos artigos 98 a 102, sem prejuízo de 
disposições esparsas na própria novel legislação. O novo Código de Processo Civil 
seria a oportunidade de aperfeiçoamento da técnica legislativa sobre os custos 
envolvidos para o acesso à Justiça, mas, reproduzindo previsão já existente à luz 
da Lei nº 1.060/50, O caput do artigo 98 do novo CPC inclui na gratuidade de justiça 
tanto a previsão de custas como de honorários advocatícios, conceito este que 
é reiterado no parágrafo primeiro, que, ao tratar da abrangência da gratuidade 
de justiça, inclui, para além das custas, no inciso VI, os honorários advocatícios. 


O mesmo dispositivo legal prevê que, na forma da lei, tem direito à gratuida- 
de de justiça a pessoa natural ou jurídica, nacional ou estrangeira, com insufici- 
ência de recursos para pagar as custas, as despesas processuais e os honorários 
advocatícios. Neste ponto, complementando-se a redação legal para a compre- 
ensão dos honorários apenas como sucumbenciais, teria sido adotada a teoria 
moderada para fins de aferição e presunção da hipossuficiência, diferenciando 


29. Art. 141. À Constituição assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade dos 
direitos concernentes à vida, à liberdade, à segurança individual e à propriedade, nos termos seguintes: 
(..) 8 35 O Poder Público, na forma que a lei estabelecer, concederá assistência judiciária aos necessitados. 


30. “Por isso, ao não incluir expressamente o termo “honorários” na redação original do art. 12 da Lei no 1.060/1950, 
não pretendeu o legislador excluir os honorários sucumbenciais do âmbito de incidência da gratuidade de jus- 
tiça; ele não incluiu, simplesmente, porque não era necessário incluir.” (SILVA, Franklin Roger Alves; ESTEVES, 
Diogo. Op. cit., p. 208). 
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a existência de presunção no que se refere à concessão de gratuidade de justiça 
daquela para fins de assistência jurídica gratuita, esta última já disposta pelo 
legislador constituinte no art. 5º, LXXIV, da Constituição Federal. 


O artigo 99, S 3º, foi bastante categórico em adotar a teoria presumicionista 
para fins da gratuidade de justiça, em relação à pessoa física, relembrando-se 
que a mera alegação é capaz de gerar a presunção relativa de veracidade, que, 
como consequência, pode ser afastada por prova em sentido contrário. 


Nessa perspectiva, nos termos do artigo 98, § 8°, do novo Código, também o 
notário ou registrador poderá afastar a presunção de veracidade da alegação, 
suscitando dúvida quanto ao preenchimento dos pressupostos para a concessão 
da gratuidade de justiça, com a importante ressalva de que, ainda que suscita- 
da a dúvida, o ato deverá ser realizado pelo suscitante. Trata-se de importante 
previsão, já que muitas vezes o beneficiário, vencido pelo cansaço de ver-se 
obrigado a propor ação de obrigação de fazer ou mandado de segurança con- 
tra o delegatário, acabava realizando o pagamento. Parece razoável a escolha 
legislativa ao ponderar o risco da não realização do ato enquanto não julgada 
a dúvida. Afinal, caso procedente o questionamento, deverá o ex-beneficiário 
da gratuidade pagar o valor devido, sem prejuízo de sua responsabilidade pela 
afirmação falsa. 


O novo diploma acrescenta, ainda, que não se restringe à pessoa natural, 
positivando a gratuidade também em relação à pessoa jurídica, desde que tenha 
insuficiência de recursos. No caso de pessoa jurídica, porém, a jurisprudência já 
apontava que a pessoa jurídica poderia ser beneficiária da gratuidade de justiça, 
desde que comprovasse não possuir rendimentos para arcar com as custas da 
demanda”. Com o novo Código, manter-se-á esse raciocínio, pois o artigo 99, 3 3º, 
é restrito à pessoa natural. 


Prosseguindo na análise das previsões legislativas, inova-se ao positivar, no 
S 4º do art. 98, que a gratuidade de justiça não afasta o dever de o beneficiário 
pagar, ao final, as multas, até porque o novo Código se preocupa com a lealda- 
de, a boa-fé e a cooperação? entre as partes. Desonerar o hipossuficiente do 
pagamento da multa poderia ferir a isonomia em relação à vedação a compor- 


31. Nesse sentido, o Enunciado de Súmula nº 481 do ST): “Faz jus ao benefício da justiça gratuita a pessoa 
jurídica com ou sem fins lucrativos que demonstrar sua impossibilidade de arcar com os encargos proces- 
suais”. 

32. A cooperação é associada no novo Código, dentro de um modelo constitucional de processo, “aos deve- 
res de esclarecimento, de diálogo, de prevenção e de auxílio para com os sujeitos interessados na correta 
composição do conflito, criando-se um nov» ambiente normativo contrafático de indução à comparticipação”. 
(THEODORO JÚNIOR, Humberto; NUNES, Die'le; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flávio Quinaud. Novo 
CPC: fundamentos e sistematização. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 82-83). 
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tamentos ilegítimos no processo. Embora o diploma não se refira a exceções, 
duas estão previstas em disposições esparsas do novo texto: a multa não será 
previamente exigida dos beneficiários da justiça gratuita nos casos de interposi- 
ção de agravo interno manifestamente inadmissível ou improcedente em votação 
unânime, de acordo com o artigo 1.021, $ 5º, do NCPC, bem como nos casos de 
embargos protelatórios, de acordo com o artigo 1.026, $ 3º, do NCPC. 


Nos termos do artigo 99 do novo Código, o pedido de gratuidade de justiça 
pode ser formulado a qualquer momento, já na petição inicial ou no curso do 
processo, e, uma vez deferida a gratuidade, estarão abrangidas a instância em 
que ocorrer seu deferimento e todas as seguintes, salvo expressa revogação, no 
mesmo sentido do que já decidiu a Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça 
no julgamento do AgRg nos EAREsp 86.915-SP3, 


Cabe, ainda, tecer consideração sobre uma nova previsão, o parágrafo quin- 
to do artigo 99, que trata da hipótese de a parte ser beneficiária da gratuidade 
de justiça, mas o recurso ser exclusivamente sobre honorários sucumbenciais 
em favor do advogado. Nesse sentido, se o recurso versar apenas sobre os ho- 
norários, a gratuidade de justiça não abrangerá o recurso, cabendo ao patrono 
recolher as custas ou, se fizer jus, requerer a gratuidade em nome próprio. 


Outra inovação é a de que, uma vez concedida a gratuidade de justiça, sua 
impugnação não se dará mais em autos em apartado, como previa o artigo 7º da 
Lei nº 1.060/50. Seguindo um entendimento da jurisprudência de que não haveria 
nulidade se não houvesse prejuízo à parte na hipótese de a impugnação ser pro- 
cessada nos próprios autos*, o novo diploma simplifica o procedimento, prevendo 
que a impugnação pode se dar na contestação - como preliminar ao mérito, de 
acordo com o artigo 337, XIII, do NCPC-, na réplica, nas contrarrazões de recurso ou, 
nos casos de pedido superveniente ou formulado por terceiro, por meio de petição 
simples, com o prazo alterado para 15 (quinze) dias; e seu processamento não 
suspenderá o processo. Caso seja revogada a gratuidade de justiça, fica mantida 
a previsão do recolhimento das custas, mas acrescenta-se que, caso seja compro- 
vada a má-fé do requerente do benefício da justiça gratuita, ocorrerá a aplicação 
de uma multa, que será de até dez vezes o valor das custas processuais, sendo 
revertida em benefício da Fazenda Pública estadual ou federal. 


O indeferimento ou a revogação do benefício da gratuidade de justiça oca- 
sionará a intimação do requerente para recolhê-la no prazo de 5 (cinco) dias, nos 
termos da previsão do artigo 101, $ 2º, do NCPC, e no curso do processo poderão 


33. ST). AgRg nos EAREsp 86.915-SP, Corte Especial, Rel. Min. Raul Araújo, Dje 4/3/2015. 


34. Nesse sentido, citando o precedente REsp 494.867-AM, DJ 29/9/2003, destaca-se o julgamento do ST) no REsp 
1.286.262-ES, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 18/12/2012. 
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ser atacados por agravo de instrumento (artigo 101 do NCPC, reproduzido seu 
teor no artigo 1.015, V, também do novo diploma), seguindo o novo Código uma 
perspectiva que já era admitida na jurisprudência, embora o artigo 17 da Lei no 
1.060/50 trouxesse a previsão do recurso de apelação. 


Também previsão nova é a de que, com o trânsito em julgado da revogação 
da gratuidade, caso não seja efetuado o recolhimento de todas as despesas a 
que a parte estava dispensada, haverá, nos termos do artigo 102, parágrafo úni- 
co, a extinção do processo sem resolução do mérito, se o beneficiário era autor, 
ou, nos demais casos, não será realizado nenhum ato processual ou diligência até 
que seja efetuado o depósito. 


Fica mantida, no novo diploma, a previsão de que a concessão da gratuidade 
de justiça não afasta a sucumbência, mas as obrigações decorrentes da sucum- 
bência somente poderão ser executadas no prazo de 5 (cinco) anos, a contar do 
trânsito em julgado, caso o credor demonstre que cessou a situação de hipos- 
suficiência que ensejou a concessão da gratuidade de justiça, nos termos dos 
parágrafos segundo e terceiro do artigo 98, que reproduzem o teor do artigo 12 
da Lei no 1.060/50. 


Permanece, ainda, a regra de que as despesas dos atos a requerimento 
da Defensoria Pública, bem como das Fazendas Públicas e do Ministério Público, 
quando funcionarem como partes da ação, serão pagas pelo vencido, ao final, 
conforme o art. 91. 


Reproduz-se, no parágrafo quinto do artigo 98 do novo Código, o teor do ar- 
tigo 13 da Lei nº 1.060/50, permitindo o pagamento de apenas algumas despesas 
no processo; mas o parágrafo sexto é uma inovação, ao permitir o parcelamento 
das despesas processuais. 


Mantém-se também, no artigo 99, 3 6º, da nova legislação, a previsão do ar- 
tigo 10 da Lei nº 1.060/50 sobre a morte do beneficiário da justiça gratuita e sua 
não extensão aos herdeiros, cabendo a estes recolherem as custas quando assu- 
mirem o polo ativo da demanda ou requererem a gratuidade em nome próprio. 


Por fim, ressalta-se que, fora da seção da “Gratuidade de Justiça”, o artigo 
95, 3 3º, do NCPC trata da realização da perícia quando a parte é beneficiária da 
justiça gratuita, determinando que a perícia será preferencial (artigo 478, $ 1°) e 
poderá ser custeada com recursos alocados no orçamento do ente público e rea- 
lizada por servidor do Poder Judiciário ou por órgão público conveniado ou paga 
com recursos alocados no orçamento da União, do Estado ou do Distrito Federal, 


35. ST). REsp 469.332. Rel. Min. Castro Filho, Terceira Turma, DJ 16/02/2004. 
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no caso de ser realizada por particular, hipótese em que o valor será fixado 
conforme tabela do tribunal respectivo ou, em caso de sua omissão, do Conselho 
Nacional de Justiça. A perícia, segundo previsão do parágrafo quinto do mesmo 
artigo, não poderá ser custeada com recursos do fundo da Defensoria Pública. 


Quanto às formas consensuais de solução de conflitos no caso de beneficiário 
da gratuidade, dispõe-se no artigo 169, § 2°, que, sem prejuízo da mediação e 
da conciliação judiciais, poderão os beneficiários da justiça gratuita participar da 
tentativa de soluções consensuais também extrajudicialmente, ficando as câma- 
ras privadas de conciliação e de mediação responsáveis por atender um quanti- 
tativo de casos de justiça gratuita, a ser fixado pelo tribunal. 


Nos procedimentos de litígio coletivo pela posse de imóvel, quando o esbu- 
lho ou a turbação afirmado na petição inicial houver ocorrido há mais de ano e 
dia, há, ainda, a previsão de comparecimento da Defensoria Pública à audiência 
(artigo 565, $ 2º), mas cabe destacar que o defensor público somente assistirá o 
hipossuficiente se ele não estiver assessorado por advogado. 


No caso de ação rescisória, o artigo 968, 3 1º, afasta a exigência de depósito 
recursal para os beneficiários da justiça gratuita, posicionamento que já era pa- 
cífico antes da aprovação do novo diploma. 


A nova legislação traz, portanto, algumas inovações em relação à assistência 
jurídica, positiva alguns posicionamentos que já eram acolhidos pela jurisprudên- 
cia antes de seu advento ou meramente reproduz algumas disposições que já 
constavam na Lei nº 1.060/50. 


4. A ASSISTÊNCIA JURÍDICA GRATUITA PELA DEFENSORIA PÚBLICA NO 
NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL 


0 novo Código dedica um título próprio à Defensoria Pública, nos artigos 185 
a 187. Em geral, no título foram replicadas disposições já existentes na Constitui- 
ção Federal, bem como nas Leis Complementares Federal e Estaduais, a fim de 
respeitar as competências legislativas constitucionais, em especial o § 1º do art. 
134 da Constituição Federal. 


O artigo 185, reiterando a previsão do artigo 134 da Constituição Federal, 
destaca a atuação da Defensoria Pública na promoção da assistência jurídica, 
exercendo a orientação jurídica, a promoção dos direitos humanos e a defesa 
dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, em todos os graus, de for- 
ma integral e gratuita. 


O artigo 186 do novo diploma aborda a contagem dos prazos processuais 
para a manifestação da Defensoria Pública, reproduzindo o teor dos artigos 
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44 e 128 da Lei Complementar nº 80/94, isto é, para realizar a assistência jurí- 
dica gratuita aos hipossuficientes, a Defensoria Pública terá prazo em dobro, 
contado de sua intimação pessoal, ressalvada a possibilidade de a lei prever 
prazo próprio (186, 3 4º). Esta mesma previsão de prazo em dobro se aplicará 
aos escritórios-modelo das faculdades de Direito e às entidades que também 
prestam assistência jurídica gratuita em razão de convênios firmados com a 
Defensoria Pública. 


Quando for necessário o fornecimento de dados, ou ainda a realização de 
um ato pessoal do assistido, deve ser assegurada a intimação pessoal, nos ter- 
mos do $ 2º do art. 186. 


É importante observar que a celeuma que envolvia a intimação do assistido 
para o cumprimento da sentença através do defensor, sob pena de incidência 
de multa por descumprimento, ainda que não se conseguisse contato com o 
executado, restou resolvida pela previsão do art. 513, S 2º, Il, que prevê a inti- 
mação do devedor por carta com aviso de recebimento, quando representado 
pela Defensoria. Já a intimação da penhora não restou expressamente resolvida, 
determinando o art. 841, $ 1º, que a mesma será feita através de advogado ou à 
sociedade de advogados, sem previsão expressa para os executados assistidos 
pela Defensoria. 


Ainda no que se refere às eventuais dificuldades de comunicação entre o 
defensor e o assistido, em especial quanto à obtenção de informações fáticas, 
fora do título da Defensoria, há previsão, no parágrafo único do art. 341, da 
possibilidade de impugnação por negativa geral para além do curador especial, 
estendendo-se também ao defensor público. 


O artigo 187 trata da responsabilidade civil do defensor público, que incidirá 
de forma regressiva quando agir com dolo ou fraude no exercício de suas fun- 
ções. Outras previsões na nova legislação acrescentam que a responsabilidade 
do defensor, enquanto procurador dos hipossuficientes, deve ser apurada pela 
instituição (art. 77, $ 6º); inclui-se o dever de não utilizar expressões ofensivas nos 
autos (artigo 78); as despesas praticadas no curso do processo serão pagas ao fi- 
nal pelo vencido (artigo 91), quando a Defensoria atuar como parte, mas ficarão a 
seu cargo caso tenha dado fundamento ao adiamento ou à repetição (artigo 93); 
e se, mesmo intimado do decurso do prazo, não devolver os autos em cartório, 
poderá o próprio defensor que oficia ser multado (artigo 234, § 4°). 


Importante dispositivo, que merece destaque diante da nova dinâmica da 
audiência de conciliação ou de mediação, é o § 9° do artigo 334, que versa sobre 
a necessidade da presença do defensor na audiência de conciliação ou de me- 
diação. É certo, porém, que sua ausência deverá ser entendida como desinteres- 
se na composição consensual, sem a pessoal sanção prevista no $ 8º. 
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Tratando de outras disposições esparsas do novo diploma, em relação às 
suas funções institucionais, consagra-se a sua atribuição para a curadoria es- 
pecial, nos termos do artigo 72, parágrafo único, bem como se prevê que será 
oficiada no caso de demandas individuais repetitivas, para eventual propositu- 
ra de ação coletiva (artigo 139, X); exercerá suas atribuições mesmo durante o 
recesso forense, respeitadas as férias de cada defensor público (artigo 220, 83 
1º); no litígio coletivo pela posse de imóvel, será intimada sempre que houver 
beneficiário da justiça gratuita (artigo 565, S 2º), cabendo, nesta hipótese, o juízo 
realizar a intimação da Defensoria para prestar a assistência jurídica apenas se 
o beneficiário da justiça gratuita não estiver assistido por advogado; poderá pro- 
vocar a instauração de procedimentos de jurisdição voluntária (artigo 720) e será 
legitimada para suscitar o incidente de assunção de competência (artigo 947, 8 
1º), bem como requerer a instauração do incidente de resolução de demandas 
repetitivas (artigo 977, inciso III). 


Quanto à vista dos autos e aos prazos, as demais disposições do novo diplo- 
ma versam sobre a vista dos autos fora de cartório (artigo 152, IV, b); a contagem 
do prazo a partir da sua citação, intimação ou notificação (artigo 230), pessoal ou, 
em uma inovação, eletrônica (artigo 270, parágrafo único), devendo, para esta 
última, fazer seu cadastro no tribunal (artigo 1.050); a intimação quando os autos 
forem para a instituição quando pendente de publicação de decisão (artigo 272, 8 
6º) e a intimação de seus assistidos para o cumprimento de sentença, bem como 
sobre a adjudicação, por carta com aviso de recebimento (artigos 513, 8 2º, inciso 
Il, e 876, inciso ll, do NCPC, respectivamente), indicando a redação legal que o 
cumprimento de sentença ocorrerá a partir da intimação do assistido, e não do 
defensor. 


Por fim, sobre sua atuação como parte, as perícias que requerer poderão 
ser realizadas por entidade pública ou, havendo previsão orçamentária, ter os 
valores adiantados por aquele que requerer a prova (artigo 91, $ 1º), sendo que o 
fundo de custeio da Defensoria não será utilizado para arcar com as perícias dos 
beneficiários da justiça gratuita (artigo 95, $ 5º); a Defensoria será consultada para 
a formação de cadastro de peritos perante o tribunal (artigo 156, $ 2º); o defensor 
poderá representar ao juiz contra o serventuário que injustificadamente exceder 
os prazos previstos em lei (artigo 233, 3 2º); também o defensor poderá represen- 
tar ao corregedor do tribunal ou ao Conselho Nacional de Justiça contra juiz ou 
relator que injustificadamente exceder os prazos previstos em lei, regulamento ou 
regimento interno (artigo 235); a instituição está dispensada da juntada de procu- 
ração (artigo 287, parágrafo único, inciso Il) e poderá fiscalizar a distribuição dos 
autos (artigo 289); os defensores devem ser tratados com urbanidade (artigo 360, 
IV); as cópias dos documentos juntados pelos defensores fazem a mesma prova do 
original, “ressalvada a alegação motivada e fundamentada de adulteração” (artigo 
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425, VI); as testemunhas que arrolar dependerão de intimação para comparecimen- 
to (artigo 455, § 4º, VI), não prevalecendo para a Defensoria o caput, que impõe a 
comprovação de envio de correspondência às testemunhas arroladas; são títulos 
executivos extrajudiciais os instrumentos de transação que um de seus membros 
referendar (artigo 784, IV); o defensor não pode oferecer lance em relação aos 
bens do processo em que atuar (artigo 890, inciso Il); e a instituição não se sujeitará 
ao depósito exigido para a ação rescisória (artigo 968, $ 1º). 


Essas novas disposições, relativas às funções institucionais da Defensoria Pú- 
blica, à vista dos autos e aos prazos, à responsabilidade do defensor público e 
à atuação da Defensoria em juízo, que ora apenas reproduzem previsão já exis- 
tente, ora trazem uma inovação, objetivam aprimorar o tratamento oferecido à 
Defensoria Pública, de forma que a aguerrida instituição possa ter melhores con- 
dições de atuar em prol da assistência jurídica gratuita, assegurando os direitos 
humanos e assegurando aos hipossuficientes um acesso à justiça irrestrito. 
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OS MEIOS EXTRAJUDICIAIS DE RESOLUÇÃO DO CONFLITO. O PAPEL DA DEFENSORIA PÚBLICA; 5. O NOVO CÓ- 
DIGO DE PROCESSO CIVIL E O SEU SALVAMENTO: A REINVENÇÃO DE UM MODELO EM XEQUE; 6. CONCLUSÃO; 
7. REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS 


1. INTRODUÇÃO E PROBLEMATIZAÇÃO - A CRISE DO PROCESSO 


O processo civil brasileiro, há tempo, está refém de sua própria indefinição 
teórica e ineficácia jurídica, circunstâncias tais que lançaram a sua legitimação e 
o seu prestígio social em um poço escuro de descréditos, inseguranças, críticas e, 
enfim, de integral condenação. 


De fato, se, há cerca de trinta ou quarenta anos, a preocupação geral da 
doutrina processual tocava a questão do acesso à Justiça - entendida esta 
como o campo judiciário, o processo judicial naquela ocasião -, atualmente 
é pacífico que o acesso deve ser à solução eficiente e célere dos conflitos, 
preferencialmente em ambiente afastado do ambiente judiciário e de seu 
próprio processo. 


Há tempo, o Estado não reage a contento diante do crescente fenômeno da 
judicialização dos conflitos, mantendo uma estrutura judiciária arcaica, burocra- 
tizada, elitizada e onerosa. Para agravar a situação, O principal instrumento de 
trabalho dessa engenhoca é um processo em plena crise teórica e axiológica, 
com valores conflitantes, e que não consegue nem implementar a verdadeira 


1. Defensor público do Estado, professor do Complexo de Ensino Damásio e mestre em direitos coletivos. 
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participação social, nem oferecer uma resposta oportuna às pretensões apresen- 
tadas. As frustrações são enormes, especialmente se considerarmos as expecta- 
tivas pós-totalitárias da era da redemocratização do país. 


Todo esse caldo de circunstâncias torna o modelo atualmente vigente e man- 
tido no Brasil algo totalmente rudimentar e em plena carência de legitimação 
e crédito social, apesar de todos os esforços daqueles que ainda insistem em 
sustentá-lo. 


Por outro lado, a sociedade brasileira clama por novas diretrizes de proces- 
so para fazê-lo mais dinâmico, concreto, pertinente, enfim, para torná-lo, real- 
mente, um instrumento de acesso e de construção da Justiça. A globalização, o 
consumo em massa, a atual logística das relações interpessoais e internacionais, 
a informatização de dados, enfim, a nova ética das relações são, em conjunto, 
fatores que obrigam uma revisão das teorias processuais vigentes, ainda arraiga- 
das à ideologia liberal/individual/patrimonialista de tutela, controle e proteção. 


Para Rodolfo de Camargo Mancuso, “a experiência judiciária brasileira passa, 
presentemente, por uma crise que se afigura grave e, ao menos na dimensão 
que veio a alcançar, pode-se dizer historicamente inusitada, contexto em grande 
parte insuflado pela crescente e acirrada conflituosidade social (a explosão da li- 
tigiosidade antes prognosticada pelo saudoso Mauro Cappelletti), a que se agrega 
a pletora de direitos individuais e coletivos que se vão positivando (muitas vezes 
desacompanhados dos correspondentes deveres...) tudo a fomentar um deman- 
dismo judiciário sem precedentes, a que o Estado tem procurado “atender” sob 
um formato judiciário massivo, focado mais no obsessivo propósito de eliminar 
processos, do que, propriamente, em lidar com eles e resolvê-los mediante uma 
resposta de qualidade”.? Aliás, com um Poder Judiciário encastelado e formalista 
e um processo judicial com pouca eficiência, as consequências são múltiplas e nos 
mais variados campos e aspectos: 


2. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso à justiça: condicionantes legítimas e ilegítimas. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2011, p. 5. 


3. E Mancuso conclui o seu raciocínio com muita precisão e sensibilidade: “Com vistas a essa pragmática fina- 
lidade reducionista, tem o legislador excogitado e positivado sucessivas técnicas de sumarização de pro- 
cedimentos, sob diversa terminologia e técnicas diferenciadas. É preciso atentar, porém, que essa opção, 
desacompanhada das devidas cautelas, induz o risco de se trocar um problema por outro: a morosidade 
processual, ficando substituída pela injustiça célere. Há algum tempo alertara José Carlos Barbosa Morei- 
ra: “Se uma Justiça lenta demais é decerto uma Justiça má, daí não se segue que uma Justiça muito rápida 
seja necessariamente uma Justiça boa. O que todos devemos querer é que a prestação jurisdicional venha 
a ser melhor do que é. Se para torná-la melhor é preciso acelerá-la, muito bem: não, contudo, a qualquer 
preço”. Esse contexto tem projetado diversas externalidades negativas, podendo ser lembradas: (i) for- 
mação de constantes áreas de atrito com o Executivo, à medida em que este é cada vez mais instado a 
reforçar as verbas orçamentárias para o custeio do Judiciário; (ii) crescimento das pressões internas junto 
aos órgãos encarregados do planejamento, execução e disciplina da função judiciária estatal, instâncias 





O Processo Civit em Xeque: Os DESAFIOS E AS PERSPECTIVAS DE UM Novo DipLoMa. À DEFENSORIA PÚBLICA E SEU PAPEL 


Mas não sejamos simplistas. As causas de tão grave crise são de toda ordem. 
O propósito individual-liberalista do processo, a cultura demandista fomentada 
por todos os meios - no âmbito acadêmico inclusive -, a falta de educação em 
direitos e em cidadania, a ausência de meios alternativos disponíveis, a indife- 
rença em relação ao atendimento multidisciplinar, a inexistência de medidas vol- 
tadas à capacitação dos operadores desse sistema, o predomínio das questões 
corporativas nas pautas dos órgãos de cúpula das instituições incumbidas de 
prestar esse serviço público, aliás, a falta dessa consciência - ou seja, a não as- 
sunção de que a prestação jurisdicional é autêntico serviço público - são apenas 
alguns dos fatores que causam e agravam essa crise. 


Sobre a tempestade demandista que transborda o Poder Judiciário em espe- 
cial, Rodolfo de Camargo Mancuso descreve a precariedade das soluções clássi- 
cas da mera multiplicação dos recipientes para receber todo esse volume d'água, 
que somente cresce, sem que medidas estruturais eficientes sejam tomadas. “Os 
programas e estratégias que dentre nós vão sendo excogitados e implementados 
em termos de política judiciária, mostram-se focados na vertente quantitativa do 
problema, isto é, no volume excessivo de processos: ao aumento da demanda 
(mais processos) se intenta responder com um incessante crescimento da base 
física do Judiciário (mais fóruns, mais juízes, mais equipamentos de informática, 
enfim: mais custeio), sem que se dê conta de que tal estratégia muito se apro- 
xima do popular enxugar gelo, a par de agravar a situação existente, na medida 
em que o aumento da oferta acaba por retroalimentar a demanda, disseminando 
junto à população a falácia de que toda e qualquer controvérsia pode e deve 
ser judicializada, quando, antes e superiormente, caberia expandir a informação 
quanto ao acesso a outros meios, auto ou heterocompositivos” 


Após, indica, como realidade atual, a subsidiariedade do processo - e do 
próprio Poder Judiciário, por consequência -, pois o demandismo liberal não 
mais se sustentaria como modelo de Justiça prestado pelo Estado: “Na releitura, 
atualizada e contextualizada, do acesso à Justiça, impede ter presente que o art. 
so, XXXV, da CF não pode ser tomado à outrance, em modo de um convite à de- 
manda, ou de um incentivo à litigiosidade, mas, antes, aquele permissivo é visto 
como uma cláusula de reserva, uma oferta subsidiária da prestação jurisdicional, 
tanto para os casos tornados incompossíveis entre os próprios interessados, 


essas à sua vez premidas por incessantes reivindicações de ordem funcional, por parte da magistratura e 
do pessoal de apoio técnico; (iii) frustração dos destinatários da Justiça estatal - os jurisdicionados - ante 
a reversão de suas expectativas, assim no tocante aos custos projetados ad litem, quanto no que toca à 
duração dos processos, e, ainda, à própria (im)previsibilidade do resultado.” (MANCUSO, Rodolfo de Ca- 
margo. Acesso à justiça: condicionantes legítimas e ilegítimas. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 5-6). 


4. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolução dos conflitos e a função judicial no contemporâneo Estado de 
Direito. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 13. 
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após esgotados os meios suasórios, como para aqueles que, em razão de pecu- 
liaridades das pessoas envolvidas ou da natureza da matéria, se faz inarredável 
uma passagem judiciária - a dita jurisdição necessária”. 


Talvez seja esse nosso problema: a solução não declarada ou maquiada pelo 
Poder Judiciário, ainda dependente em termos orçamentários. De fato, é comum, 
no Brasil, a definição de políticas públicas fundadas exclusivamente em números, 
em grandes somatórias, sendo esse volume um instrumento utilizado pelas institui- 
ções públicas para angariar recursos, a cada ano, quando da partilha da receita, 
sem nenhuma ou pouca preocupação com o resultado material ou com a satisfação 
social em relação ao serviço público prestado. Diante disso, é conveniente a manu- 
tenção dessa avalanche de demandas, que se multiplicam em ações, em audiên- 
cias, em sentenças e, também, em orçamentos, palácios e belas togas. 


Em breve, teremos um grande “elefante branco” em um circo sem plateia. 
“Não é preciso grande esforço mental para aferir o imenso equívoco desse 
ideário, cuja prática tem resultado na alarmante situação atual da Justiça bra- 
sileira: ao contrário do ali sustentado, o crescimento físico do Judiciário só faz 
retroalimentar a demanda, a par de exacerbar a cultura contenciosa e deses- 
timular as outras formas, auto e heterocompositivas, de resolução de contro- 
vérsias”.º 


Após tocar as questões da cultura demandista, da falta de divulgação dos 
meios alternativos de composição, e do uso da função judicial pelos chamados 
“clientes habituais” (o Poder Público, os Bancos, Empresas de Telefonia etc.), 
arremata Mancuso com certo otimismo ao propor alguns remédios: “Um dos 
alvitres ante tão grave situação está no incentivo aos meios alternativos de pre- 
venção e solução dos conflitos, de largo curso em países como os Estados Unidos, 
segundo o pressuposto de que a finalidade a ser perseguida é a da composição 
justa das controvérsias, mesmo fora e além do ambiente judiciário estatal, ou, 
até, preferivelmente sem ele”.? 


Contudo, doutra banda, quando o tema passa pelos fins do processo, 
o discurso doutrinário é belo e denso, voltado à legitimação do processo, 
mas que não é real, e sim fictício. De fato, a doutrina clássica não titubeia 
em repetir que o processo visa à pacificação social via instrumento público 


5, MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolução dos conflitos e a função judicial no contemporâneo Estado de 
Direito. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 88. 


6. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolução dos conflitos e a função judicial no contemporâneo Estado de 
Direito. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 13. 


7. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolução dos conflitos e a função judicial no contemporâneo Estado de 
Direito. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 89. 
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e institucionalizado, voltado à obtenção da Justiça. Nessa linha, seria o pro- 
cesso “o instrumento que o Estado põe à disposição dos litigantes, a fim de 
administrar justiça”. 

Além da apresentação da jurisdição como um bem público, esse esforço dou- 
trinário é desenvolvido, em especial, via participação das partes no desenrolar 
do processo e com poderes de influenciar a própria decisão judicial, no que Peter 
Háberle denominou de “status activus processualis”, também propagado por José 
Joaquim Gomes Canotilho e, no Brasil, por autores como Willis Santiago Guerra 
Filho e José Miguel Garcia Medina, especialmente quando tratam da necessária 
constitucionalização real - e não meramente retórica - do processo. 


Nessa linha, além da Academia, os Tribunais, vez ou outra, têm manifesta- 
do suas preocupações quanto à (re)legitimação desse instrumento de poder do 
Estado via participação e eficiência: “o direito de acesso à justiça compreende, 
entre outros, o direito daquele que está em juízo poder influir no convencimento 
do magistrado, participando adequadamente do processo”. 


Em outro julgado, agora sobre a relação processo e tempo, estabeleceu o 
Superior Tribunal de Justiça que “a tutela de urgência pressupõe a impossibilidade 
de cumprimento de liturgias que posterguem a prestação jurisdicional, sendo essa 
a ratio aferível na gênese do novel instituto. Deveras, a institucionalização dos pro- 
vimentos urgentes é consectário do princípio da inafastabilidade da jurisdição ou 
do acesso à justiça, que deve atuar de pronto diante de ameaça ou lesão a direito 
individual ou coletivo. As regras infraconstitucionais, na sua exegese, devem par- 
tir da premissa metodológica da novel constitucionalização do direito, inaugurada 
pela Carta pós-positivista de 1988”.” 

Contudo, não raras vezes, o lógico e ideológico discurso não passa de mera 
retórica e resta limitado ao campo da abstração, e a impressão que a parte adquire 
é a de que está sendo realmente tutelada - como um ser incapaz - e conduzida 
para um campo de estagnação, longe de participar desse exercício de poder pelo 
Estado, e, pior, em um sistema voltado mais à satisfação daqueles poucos que se 
mantêm via garantia do “status quo”, não apenas para a obtenção de um ou de ou- 
tro resultado, mas também ao acúmulo do tempo do processo, o que faz consolidar 
ainda mais as relações e as próprias transgressões, tornando as lesões ainda mais 
irreversíveis. 


8. Exposição de Motivos do CPC/1973. 


9. Cf. MEDINA, José Miguel Garcia. Código de Processo Civil comentado. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, p. 
22. 


10. Superior Tribunal de Justiça, REsp nº 1.027.797/MG, julgado em 2011. 


i1. Econclui: “A idéia de efetividade, auto-executoriedade e mandamentalidade ínsita aos provimentos de urgência, 
cuja situação acautelada reclama satisfatividade imediata, conduzem à conclusão da incompatibilidade com os 
meios que revelem postergação da efetivação da tutela deferida (..)” (REsp no 834.678/PR, julgado em 2007). 
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Maria Tereza Sadek, há tempo, já diagnosticara tal problema: “Há setores 
que buscam a justiça, extraindo vantagens de suas supostas ou reais defici- 
ências, bem como dos constrangimentos de ordem legal. Este é o caso tanto 
de certos órgãos estatais como de grupos empresariais. Pesquisa conduzida 
pelo Idesp junto a empresários, em 1996, revelava que, embora a principal 
crítica dirigida ao Judiciário fosse a falta de agilidade, esta deficiência nem 
sempre era avaliada como prejudicial para as empresas. Muitos empresários 
admitiram que a morosidade é por vezes benéfica, principalmente na área 
trabalhista”. 


Mas, além do tempo, o modelo é verticalizado, encastelado e blindado. Sem- 
pre que possível, há investidas no sentido de tornar o processo algo cada vez 
mais oficioso e distante das partes, dos interessados. E tal crítica não é gratuita. 
Por exemplo, até a aprovação do novo Código de Processo Civil, o regimento 
interno no Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo impedia a sustentação oral 
nas sessões de julgamento dos agravos de instrumentos, ou seja, nas pretensões 
recursais mais emergenciais. Então, indagamos como esse mesmo processo ob- 
teria a sua legitimação social se ele mesmo impedia a tão divulgada e festejada 
participação democrática? Ou tudo não passava de uma bela retórica, de uma 
fantasia teórica?» Felizmente, a Lei nº 13.105/15 (NCPC) já estabelece a possibili- 
dade de sustentação oral também “no agravo de instrumento interposto contra 
decisões interlocutórias que versem sobre tutelas provisórias de urgência ou da 
evidência” (artigo 937, inciso VIII). 


Entretanto, naquela ocasião, a mesma professora Sadek já anunciara essa 
triste blindagem: “Quanto à mentalidade, o Judiciário não difere, neste aspecto, 
de outras instituições igualmente fechadas, com traços aristocráticos. O figurino 
da instituição tem se mostrado um ponto problemático, uma vez que, longe de 
encorajar o substantivo, prende-se à forma; em vez de premiar o compromisso 
com o real, incentiva o saber abstrato. O descompasso entre o valorizado pela 


12. SADEK, Maria Tereza. Judiciário: mudanças e reformas. Disponível em: «http://www.scielo.br/scielo.php?pi- 
d=S0103-40142004000200005Ascript=sci arttext>. Consultado em 07.01.2015. 


13. Por oportuno, vale anotar que o texto aprovado pelo Congresso Nacional, e remetido para sanção, 
previa a possibilidade de sustentação oral também no agravo interno, tendo em vista a necessária par- 
ticipação das partes e abertura dos julgamentos (inciso VII do art. 937) Porém, dentre os poucos vetos, 
essa relevante proposta de mudança não sobreviveu. Segundo o Planalto “a previsão de sustentação 
oral para todos os casos de agravo interno resultaria em perda de celeridade processual, princípio 
norteador do novo Código, provocando ainda sobrecarga nos Tribunais.” Entretanto, como substancial 
inovação, manteve-se a sustentação oral “no agravo de instrumento interposto contra decisões inter- 
locutórias que versem sobre tutelas provisórias de urgência ou da evidência” (inciso VIII), o que deve 
ser comemorado. 
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instituição e as mudanças vividas pela sociedade responde, em grande parte, 
pela imagem negativa da magistratura junto à população”. 


Destarte, não raras vezes, o processo é conduzido como um tanque de guer- 
ra sobre uma linha férrea, ou seja, com evidentes blindagem, formalismo e au- 
toritarismo. E pior, ele apenas reflete a alma de seus dirigentes. Como contar ou 
relacionar os milhares e milhares de recursos e “habeas corpus” acolhidos por 
cerceamento de defesa? Como admitir, por exemplo, que certo Grupo de Câmaras 
de um Tribunal de Justiça impeça a sustentação oral em revisões criminais? Qual 
a razão lógica ou jurídica para ainda aceitarmos a suspensão de liminares pelos 
presidentes dos Tribunais, em juízos quase que exclusivamente políticos?” 


Enfim, um dos maiores desafios do direito processual civil, enquanto princi- 
pal instrumento dessa instituição à prova, é tratar dos aspectos participação e 
tempo, pois a sociedade moderna já não mais admite ficar alheia aos espaços e 
momentos decisórios e, pior, não quer esperar. Para isso, trabalha-se hoje com 
os conceitos de participação “pelo processo”, de “poder de influência”, de tutela 
de urgência e de tutela da evidência, na qualidade de principais parceiros da 
efetividade jurisdicional, ou seja, do maior e mais intenso resultado em menor 
tempo possível. 


Agora, se participar é agir em certo tempo, como equilibrar os dois grandes 
anseios sociais em relação ao processo: influenciar e gozar em instantes do pro- 
vimento judicial? Eis o desafio. Ou então, vamos finalmente admitir que o proces- 
so civil já não é capaz de promover essa calibragem de valores e já é hora de 
pensarmos em meios alternativos a ele. 


14. SADEK, Maria Tereza. Judiciário: mudanças e reformas. http://www.scielo.br/scielo.php?pi- 
d=S0103-40142004000200005 &script=sci arttext. Acesso em 07.01.2015. Vale a pena conferir ainda a des- 
crição da crise do Poder Judiciário e do processo, a qual se funda em três bases, quais sejam, a 
institucional, a estrutural, e a de procedimentos, segundo a mesma Sadek e Rogério Bastos Arantes 
(SADEK, Maria Tereza; ARANTES, Rogério Bastos. A crise do Judiciário e a visão dos juízes. Revista USP, n. 
21. Disponível em: <http://www.revistas.usp.br/revusp/article/view/26934/28712». Consultado em 07 de 
janeiro de 2015. 


15. Lei no 8.437/92, art. 4º: “Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo 
recurso, suspender, em despacho fundamentado, a execução da liminar nas ações movidas contra o Poder 
Público ou seus agentes, a requerimento do Ministério Público ou da pessoa jurídica de direito público inte- 
ressada, em caso de manifesto interesse público ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar grave lesão à 
ordem, à saúde, à segurança e à economia públicas. $ 1º Aplica-se o disposto neste artigo à sentença proferida 
em processo de ação cautelar inominada, no processo de ação popular e na ação civil pública, enquanto não 
transitada em julgado. (...)” O mais incrível é que o legislador não seria desatento a ponto de omitir-se 
nesse aspecto e antecipou-se: “À tutela provisória requerida contra a Fazenda Pública aplica-se o disposto 
nos arts. 1º a 4º da Lei no 8.437, de 30 de junho de 1992, e no art. 7º, $ 2º, da Lei nº 12.016, de 7 de agosto 
de 2009” (art. 1.059 da Lei no 13.105/15). 
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Em síntese, se o processo já não dispõe de uma legitimação social natural 
ou intrínseca e, mesmo com todos os esforços, não tem atendido aos anseios de 
um sociedade veloz e prática, talvez seja a hora dele se reinventar - ou então 
vai perecer, definhar. Nesse contexto, o que o novo diploma traz para salvar o 
processo civil dessa sorte? O que o legislador atual pode apresentar como um 
primeiro remédio salvador, para não fazer dele apenas um último suspiro? 


2. A ESSÊNCIA AUTORITÁRIA DO PROCESSO - UMA LEITURA À FOUCAULT 


Em termos histórico-científicos, o fim da barbárie e a queda do sistema feu- 
dal (Europa - séculos XIl e XIII) colocou ponto à luta como forma de obtenção 
do poder político, que assumiu a forma de Estado, fundado e limitado pela lei'º. 
Nada mais que a institucionalização do poder pelo senso comum de um povo. De 
outro modo, o poder deixa de ser exclusivamente físico e passa para o campo 
ético, institucionaliza-se e adquire o fundamento da racionalidade.” 


Enfim, em outras palavras, o poder deixa o ambiente do “ser” e passa a 
ocupar o campo do “dever ser”. Ele deixa a força física para escorar-se na ética. 
Nesse ponto, na filosofia, vale adiantar, certamente Michel Foucault não aceitaria, 
com tranquilidade, esse total abandono da força para fundamentar os Estados e 
o próprio poder político. Para ele, esse Estado ainda mantém a guerra e a pró- 
pria violência para sustentar-se, bem como o seu poder. De fato, diria Foucault 
que essa suposta “ética” seria a guerra institucionalizada. Como ele mesmo lecio- 
nou, “a política é a guerra continuada por outros meios”.” 


Mas, aquela ética - ou a guerra “estatizada e organizada” -, no decorrer 
dos séculos e pelos variados povos e culturas, especialmente as ocidentais (pois 


16. Segundo Pedro Lenza, “após os períodos da pré-história (onde não havia Estado), antiguidade (onde 
constituía uma verdadeira unidade política), idade média (marcada pelo enfraquecimento da autoridade 
central e disputa entre reis, Igreja, senhores feudais, corporações etc.) e absolutismo (irresponsabilidade 
total do Estado - Le roi ne peut mal faire, the king can do no wrong), a regulamentação do poder político 
consolida-se na idade contemporânea, atingindo o clímax de seu processo evolutivo, posteriormente, com 
o Estado Social e Democrático de Direito”. LENZA, Pedro. Teoria geral da ação civil pública. 3. ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2008, p. 27. 


17. - Vale lembrar que Platão e Aristóteles, na antiguidade grega, já haviam traçado as definições de ética, 
poder e Estado, mas os grandes Impérios não permitiram que fossem concretizadas, o que somente foi 
possível com a formação pós-medieval dos Estados na Europa. 


18. Nas suas palavras, “com o crescimento, com o desenvolvimento dos Estados, ao longo de toda a Idade 
Média e no limiar da época moderna, viram-se as práticas e as instituições de guerra passarem por uma 
evolução muito acentuada, muito visível, que se pode caracterizar assim: as práticas e as instituições de 
guerra de início se concentraram cada vez mais nas mãos de um poder central; pouco a pouco sucedeu 
que, de fato e de direito, apenas os poderes estatais podiam iniciar as guerras e manipular os instrumen- 
tos de guerra: estatização, em consequência, da guerra”. FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. São 
Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 41. 
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foram as primeiras que assumiram o racionalismo em substituição ao espiritua- 
lismo e à religiosidade como fundamento da guerra e do poder), sempre oscilou 
conforme os seus fins, seus objetivos. Nesse campo, pode-se dizer que a ética 
teve as suas facetas ou dimensões política (séculos XIl a XIV), econômica (séculos 
XV a XX) e, finalmente, a humanista (séculos XX e XXI). 


Realmente, a ética adquire a sua primeira função de resguardar o poder 
centralizado dos Estados europeus absolutos, o que somente foi racionalmente 
contestado séculos mais tarde com o iluminismo filosófico promovido pela classe 
burguesa-mercadora (séculos XVII e XVIII), que uniu os interesses econômicos ao 
pensamento liberal de uma classe em ascensão, mas ainda excluída dos proces- 
sos decisórios, do exercício do poder político. 


Finalmente, nessa linha evolutiva, a Revolução Francesa e outras dezenas de 
“microrrevoluções” transferiram esse poder à burguesia pela via da legalidade, 
que limitaria a intervenção estatal e garantiria a liberdade privada. O processo, 
ou o devido processo legal, tem exatamente essa origem histórico-filosófica. Tra- 
ta-se do instrumento legal utilizado pelo Estado na prestação jurisdicional, para 
limitar legalmente a intervenção dos sujeitos nessa relação jurídica formal, dos 
agentes do Estado inclusive. 


Apenas para concluir aquela linha evolutiva, o resultado dessa onda legalis- 
ta-burguesa-liberal, sentido somente alguns séculos mais tarde, foi a degradação 
social, vista mais clara e gravemente nas relações de trabalho e na opressão 
das minorias, em especial durante a revolução industrial e as décadas que se 
seguiram. 


Nessa senda, Sérgio Cademartori', em análise das vertentes do Estado de Di- 
reito, afirma que a criação de mecanismos de defesa do cidadão frente ao poder 
é um dos temas centrais e mais complexos da teoria política. Para ele, referidos 
mecanismos adquirem contornos peculiares na nova forma de Estado que surge 
no século XIX, criado para satisfazer os anseios da burguesia ascendente e conter 
os impulsos patrimonialistas e clientelistas do poder tradicional, calcados em 
critérios pessoais de privilégio e vantagem. Nesse diapasão, o Estado incipiente 
insere-se em um contexto de progressiva transformação do poder rumo à impes- 
soalização da dominação. 


O autor recorre à nomenclatura utilizada por Weber para se referir a um tipo 
“puro” de dominação, que inexiste na empiria: “a dominação legal-racional”. 
Referida nomenclatura se justifica pela materialização de ordens por meio de 
normas legais, impessoais e genéricas - inclusive com previsão de consequências 


19. Estado de Direito e legitimidade. Uma abordagem garantista. 2. ed. Campinas: Millennium, 2007. 
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jurídicas - e pelo uso de um cálculo racional utilitário do dominado sobre a obe- 
diência às ordens do soberano (ponderação sobre as vantagens e desvantagens 
do cumprimento dessas ordens). A partir de então, forma-se uma burocracia de 
expediente que age por meio de procedimentos e se caracteriza por fundar sua 
legitimidade na crença de legalidade e autoridade dos dominados em relação ao 
domínio, possuir ordenações pactuadas ou então outorgadas, e sujeitar o pró- 
prio soberano à ordenação.” 


Aliás, nessa linha, o processo civil clássico-legalista é um exemplo de “do- 
minação burocrática” via formalidades previstas em lei, formas arraigadas nas 
estruturas arcaicas e solenidades muitas vezes inúteis, mas bancadas por uma 
elite já estagnada no tempo. 


Mas, com isso em mente, como falar de tutela judicial sob o ponto de vista 
foucaultiano? Mais uma vez, não sejamos simplistas. Reconhecemos, é fato, uma 
evidente contradição no tratamento da tutela do Estado e a filosofia de Foucault. 
Certamente ele se incomodaria com essa relação aqui estabelecida entre os seus 
pensamentos e o processo, a tutela estatal. Afinal, para ele, a forma, os proce- 
dimentos, a lei e a própria máquina jurídica funcionariam como instrumentos do 
“poder disciplinar” do Estado em face da sociedade. Então, como poderia a pró- 
pria coletividade beneficiar-se de algo armado contra ela, voltado originalmente 


20. Esta “dominação burocrática” encontra na “formalidade” o princípio básico de sua organização e se 
consolida progressivamente a partir de “versões” do Estado de Direito: o governo per lege, o governo sub 
lege e o Estado Constitucional de Direito. O primeiro momento a ser observado é o governo per lege, que 
consiste em uma forma de dominação burocrática que age por intermédio de ordens gerais e abstratas. 
Ao contrário do que ocorreu com a dominação absolutista real (lastreada em critérios pessoais de privi- 
légios), o governo per lege pressupõe um conjunto de formalidades que o poder deve respeitar para se 
expressar e, assim, assegurar a validade e vinculação dos dominados às normas. Referida atuação atende 
ou satisfaz os princípios da igualdade (generalidade e abstração das normas) e da liberdade (estabele- 
cimento da norma como manifestação legítima da vontade geral), motivo pelo qual se diz ocorrer uma 
juridificação do poder, e o absolutismo monárquico é substituído pela modalidade legislativa (instrumen- 
talizada por meio de leis e atuação de assembleias soberanas). Encontramos nesse governo o marco da 
correlação do direito com a lei, reducionismo que marca definitivamente a teoria do direito. Outro mo- 
mento do Estado de Direito emana do governo sub lege, oportunidade em que o próprio poder soberano 
é subordinado às normas superiores, as quais não lhe é dado suprimir ou violar (submissão de todo o 
poder ao direito). Nesse esteio, toda e qualquer ação governamental sofre um processo de legalização. 
Esse governo determina a afirmação do Estado Liberal ou legislativo de Direito e propicia uma inversão 
de papeis: o Direito submete o poder, disciplinando-o e limitando-o. Nota-se, pois, que há uma distinção 
entre as ideias de governo e do exercício do poder traçadas: enquanto o governo sub lege refere-se às 
relações do poder com suas próprias normas, com o direito ao qual se declara submetido, o governo per 
lege aponta para aspectos formais do poder em suas relações com os súditos ou dominados (exigência da 
satisfação de determinadas formalidades pelas normas para que as mesmas sejam consideradas válidas 
e vinculantes). São formulações de estreita vinculação axiológica que se explicam pelo acompanhamento, 
da submissão do poder ao direito, da expressão do poder preferencialmente a partir de normas gerais 
e abstratas. Cf. em CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e legitimidade. Uma abordagem garantista. 2. ed. 
Campinas: Millennium, 2007. 
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para a sua própria opressão e controle? Qual a legitimidade de um processo se 
ele teria por fim último a manutenção das forças hegemônicas ou daqueles que 
detêm o poder?, pensariam o Filósofo e seus seguidores. 


Destarte, para Foucault, o próprio Direito - ou o “direito” na sua filosofia - tem 
uma contradição inerente ou intrínseca, pois ele visa a um discurso universal, mas é 
produzido segundo uma historicidade real, local e descentralizada”. Pior, diria ele, o 
Direito utiliza-se desse caráter universal - com a força a ele natural -- para fazer valer 
ou prevalecer os interesses dominantes, em especial aqueles ligados à propriedade 
e à posse. Para isso, continuaria ele, usa o Direito um poderoso instrumento, qual 
seja, o discurso da “verdade”, ou melhor, de uma verdade em perspectiva contida 
exatamente no processo. Para o filósofo, o Direito carece de legitimidade, pois é 
produzido do concreto, ganha abstração e universalidade, mas volta à relação inter- 
pessoal fática, sob o pretexto de uma suposta verdade. Porém, com sua diversidade 
de perspectivas, talvez Foucault diria que um processo dito “popular” somente seria 
possível se esse instrumento do Estado efetivamente se reinventasse. 


Mas, continuemos na história, esse sistema burguês teve não apenas um 
respaldo filosófico inicial, mas contou com uma onda cientificista na Europa, cujo 
pior efeito foi servir de base doutrinária para os regimes totalitários do século 
XX - e para todas as desgraças deles decorrentes. Nessa linha, vale lembrar que 
Foucault sempre foi um crítico do cientificismo como a única forma de obtenção 
do conhecimento, enfim, do monopólio da razão. 


Pois bem, foi exatamente após os genocídios desse momento que se instau- 
rou a ética humanista universal com a produção de uma carta mínima de direitos, 
aliás, chamados “direitos humanos contemporâneos”, de perfil social-coletivo, e 
não liberal-individualista. “Derramava-se já o sangue da Il Grande Guerra Mundial 
e o mundo das quatro liberdades fora proclamado com uma esperança de paz e 
cooperação entre os povos. As quatro liberdades essenciais eram a liberdade de 
palavra, a liberdade de religião, a liberdade de não ficar sujeito à dependência e 
a liberdade de não ter medo”.2 


Destarte, iniciava-se a fase pós-moderna marcada pela expansão transnacio- 
nal de uma ética geral pensada nas condições da pessoa humana, não apenas 
na sua individualidade, mas também enquanto grupo social, econômico, cultural, 
político e jurídico. 


21. FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. São Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 44. Vale consignar que, na 
França, em 1972, Foucault, em entrevista por ele concedida, chegou a negar a possibilidade da existência 
de um “Tribunal popular”, pois seriam ideias incompatíveis. Para ele, se é popular, jamais poderia ter a 
forma de tribunal e, por outro lado, se é tribunal, jamais poderia ter a essência de popular, pois aquele 
sempre existiu e esteve preparado para oprimir e dominar a sociedade. Cf. FONSECA, Márcio Alves da. 
Michel Foucault e o Direito. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 246/247. 


22. BONAVIDES, Paulo. A constituição aberta. 3. ed. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 213. 
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Contudo, como fora dito, o processo civil tradicional ainda é fruto da ra- 
cionalidade burguesa, a qual se desenvolve, na Europa, no contexto da citada 
ética econômica. Doutro modo, o processo ainda não entrou na ética humanista, 
definitivamente. Portanto, existe uma ligação umbilical entre os institutos do po- 
der, do processo clássico e dos interesses econômicos. Então, o grande desafio 
filosófico do processo civil vindouro é superar essa sua identidade e assumir 
finalmente, a sua função democrático-humanista. 


Destarte, Cândido Rangel Dinamarco?, por sua vez, sem fugir desses objeti- 
vos consagrados do processo civil, não esconde ter ele a face da imposição da 
força e do poder do Estado, o que classifica de “escopo político” do processo, ao 
lado dos escopos social (“a pacificação com justiça”) e jurídico (“a realização do 
direito material”), ao pregar a sua essencial instrumentalidade. 


Piero Calamandrei também expõe as bases de um Estado controlador e o 
papel do processo clássico nesse contexto: “El Estado, cuyo fin fundamental es 
el mantenimiento del orden en la sociedad, regula a tal objeto la convivencia de 
los coasociados estabeleciendo el derecho objetivo, esto es, las normas as las 
cuales los particulares deben, en sus relaciones sociales, ajustar su conducta. Los 
coasociados encuentran, pues, ya formulada exteriormente a ellos esta superior 
voluntad del Estado, que les ordena tener una cierta conducta y exige ser obe- 
decida a toda costa.” 


Ainda quanto ao exercício do poder do Estado sobre os cidadãos, Calaman- 
drei indica, com naturalidade, o uso da força: “solamente cuando un conflicto de 
intereses individuales ya surgido, amenaza turbar la convivencia social, el Estado 
interviene como pacificador y dicta, caso por caso, el derecho que debe servir en 
concreto para regularlo y, en el mismo momento, lo hace observar, si es necesa- 
rio, empleando la fuerza”.> 


Contudo, no Estado Democrático de Direito é patente a insuficiência e a inutili- 
dade de instrumentos voltados ao atendimento dos interesses liberais, em espe- 
cial no Brasil, que adotou um propósito político emancipatório, ou de bem-estar 


23. DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumentalidade do processo. 13. ed. São Paulo: Malheiros, passim. 


24. “Pero el modo de formulación de esta voluntad puede variar, según los lugares y según los tiempos. Si 
observamos, bajo un aspecto puramente empírico, en qué forma puede manifestarse externamente la 
voluntad del Estado dirigida a mantener el orden en la sociedad, esto es, a regular la conducta de los 
coasociados en sus recíprocas relaciones, vemos que todos los sistemas de producción del derecho, los 
mecanismos, por decirlo así, a través de los cuales el derecho (cualquiera que sea, en el orden filosófico, 
su origen ideal y su justificación racional) aflora y se revela a los hombres, se pueden, simplificando, re- 
ducir a dos: el que se puede llamar de la formulación para el caso singular y el que se puede llamar de 
la formulación por clases o también de la formulación legal.” CALAMANDREI, Piero. Instituciones de derecho 
procesal civil, volumen I. Buenos Aires: EJEA, 1986, p. 115. 


25. CALAMANDREI, Piero. Instituciones de derecho procesal civil, volumen I. Buenos Aires: EJEA, 1986, p. 115/116.. 
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social, que se funda, inegavelmente, na gradativa e equânime transição de po- 
deres à sociedade, num fenômeno de constante empoderamento. “Os novos di- 
reitos não só reabilitavam o Estado, senão que emergiam por únicos capazes de 
emancipar a Sociedade. Proclamando a dimensão social do Homem como o valor 
mais alto, ao redor deles lavrava o mesmo fervor com que anteriormente se vira 
afirmar o princípio individualista de reconhecimento da anterioridade e superio- 
ridade do Homem sobre o Estado, conforme se inferia dos chamados direitos da 
liberdade pertencentes à categoria clássica dos direitos fundamentais”.” 


26. “Dentro da Sociedade liberal, os direitos fundamentais eram os direitos da liberdade, traçados segundo 
uma imagem isolante e individualista, pertinente à liberdade pessoal, à propriedade, à inviolabilidade do 
domicílio e da correspondência, às liberdades de opinião, assembleia, reunião e crença religiosa, entre 
outras. Tinham, pois, todos esses direitos uma função delimitadora, defensiva, específica, de resistência 
ou oposição ao Estado. Eram, para assim dizer, concebidos primacialmente nessa linha clássica do pensa- 
mento liberal como direitos subjetivos públicos, de defesa, tendo-se em vista as eventuais acometidas do 
Estado contra a liberdade e a propriedade. O conceito dos direitos fundamentais produzia um status ne- 
gativus para a liberdade humana, que era vista por uma única dimensão: a de seu conforto com o Estado. 
Esses direitos legitimavam-se mediante as teses abstratas da liberdade e da igualdade. De uma parte, for- 
taleciam o princípio da estabilidade jurídica; doutra parte, porém, apagavam o princípio da estabilidade 
social, deliberadamente menosprezado ou esquecido. Mas, em verdade, foi o princípio do Estado social, 
desde a Constituição de Weimar, onde já se achava implícito, que revolucionou as Constituições do século 
XX, provocando a aparição dos chamados direitos sociais. A primeira onda de teorização desses direitos, 
anterior ainda à Il Grande Guerra Mundial, transformou-se num instrumento de luta, correspondendo a 
uma fase afirmativa e libertadora. A importância dialética dessa fase é tão acentuada, que as analogias 
com o período de caracterização revolucionária dos antigos direitos da liberdade - os da fase liberal - 
se manifestam patentes. (...) Houve, porém, depois do nascimento dos direitos sociais, um grave erro 
constitucional de ordem interpretativa, que constitui na oposição frontal dos dois direitos, como se eles 
fossem excludentes, como se a realização social dos direitos do Homem, reforçando o valor Sociedade 
e inferiorizando o valor indivíduo, importasse necessariamente uma servidão da Sociedade ao Estado, 
uma capitulação do princípio da liberdade ao princípio da igualdade, ou, ainda, uma alienação completa 
do Homem a fins e interesses estranhos ao círculo mais íntimo e autônomo de sua personalidade, que 
ficava, assim, desfigurada e marginalizada. A escolha alternativa, pois, entre Sociedade (a dos direitos da 
liberdade) e Estado (o dos direitos sociais) era falsa. E, por ser falsa, somente poderia conduzir a uma 
realidade fática de dependência ou a uma normatividade impregnada de proposições supressivas da li- 
berdade humana. aceitá-la equivaleria a estrear a caminhada para as formas compulsivas de organização 
do poder, a saber, para a via totalitária, incompatível com a essência democrática dos direitos sociais. Os 
direitos clássicos e liberais ofereciam a vantagem de estar escudados numa espécie de legitimidade, apta 
sempre a universalizar-se e a exteriorizar-se abstratamente. Quando não se concretizavam na realidade, 
tinham moradas e asilo na consciência, o quanto bastava para conservá-los vivos como artigos de luta ou 
bandeira de emancipação. Compuseram a base do Estado de Direito, suscitaram formalismos e engen- 
draram mecanismos conceituais que acabaram por desembocar nas sistematizações abstratas do Direito. 
O contraste direitos sociais e liberdade veio, porém, a suprimir-se com o advento de um concepção de 
liberdade real, expressa pela referência ao homem-pessoa, em substituição do homem-indivíduo. Provido 
de novas dimensões, oriundas de sua inserção no meio social, esse Homem entrou a ser a um tempo su- 
jeito e objetivo, e não apenas objeto, como a antiga concepção dos direitos fundamentais parecia inculcar. 
Os direitos sociais são nomeadamente os direitos à segurança social, ao trabalho, ao salário condigno, à 
assistência social, à liberdade sindical, às condições humanas, justas e saudáveis de trabalho, à formação 
profissional, à proteção da maternidade, da infância e da família, à subsistência, ao vestuário, à habita- 
ção, à educação e aos bens culturais”. BONAVIDES, Paulo. A constituição aberta. 3. ed. São Paulo: Malheiros, 
2004, p. 183/184. 


51 


Acuísio lunes Monti RugGERI RÉ 


Porém, o processo ainda não assumiu essa função de promoção de poderes 
à sociedade, de instrumento de gradativa transição de poder, mantendo-se útil 
apenas aos seu antigos e tradicionais detentores e apoiadores. 


Aliás, quando o processo, em sentido amplo, fica voltado para escopos mais 
libertários, democráticos ou antiautoritários, ele tem sofrido cortes: “em absoluta 
consonância com os princípios constitucionais - notadamente o do devido proces- 
so legal, da celeridade e economia processual e da razoável duração do proces- 
so -, reformulou a admissibilidade da impetração originária de habeas corpus, a 


fim de que não mais seja conhecido o writ substitutivo do recurso ordinário, sem 
prejuízo de, eventualmente, se for o caso, deferir-se a ordem de ofício, nos feitos 
em andamento”.” 


Enfim, no campo jurídico-filosófico, o processo deve assumir as suas novas 
faces e roupagem efetivamente democrático-emancipatória, e finalmente deixar 
de ser mero instrumento a serviço dos históricos e ancestrais detentores do 
poder. De fato, mais que nunca a sociedade contemporânea almeja, antes de 
tudo, ser incluída, participar, emancipar-se dos velhos dogmas e grilhões que a 
detinham em favor das forças hegemônicas. Então, que o processo democrático 
de Direito sirva a esse tão relevante papel. 


3. O ESFORÇO CONSTITUCIONALIZANTE E A INCANSÁVEL BUSCA LEGITI- 
MANTE 


Em linhas gerais, a partir de superficial resgate histórico-filosófico, concluire- 
mos que o processo civil tem se esforçado a demonstrar duas condições para a 
sua própria sobrevivência, quais sejam, sua validação jurídica e sua legitimação, 
sendo, a primeira, a partir do paradigma constitucional sobreposto e, a segunda, 
uma condição para sua aceitação sociopolítica junto aos jurisdicionados, pois, 
como vimos, o processo, por natureza, tem as suas raízes ainda arraigadas à 
ideia de opressão de uma parcela da sociedade por outra, à ideia de imposição 
de certos interesses em detrimento de outros. 


Pois bem. A partir de uma visão mais ampla de Estado e de processo, po- 
demos dizer que o primeiro, ainda durante os Impérios, assumiu o monopólio 
da prestação jurisdicional. Com a sua evolução, por fatores sociais, econômicos 
e políticos, esse mesmo Estado passa a concentrar os poderes, o poder jurisdi- 
cional inclusive, o que torna a pacificação dos conflitos algo integralmente ins- 
titucionalizado, vinculado às ideias de Estado, de soberania e de exercício do 
poder. Como já foi dito, essa concentração de poderes parece ter decorrido mais 
de uma opressão, de uma imposição pela guerra ou pela força (Foucault), que 
propriamente por um pacto social (Rousseau). 


27. Superior Tribunal de Justiça, HC 235.876/SP, julgado em 27/03/2014. 
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Nesse contexto, ao processo civil, como instrumento desse Estado, foram 
incumbidos certos objetivos, os quais podem ser classificados em objetivos em 
sentido estrito e objetivos em sentido amplo. Os primeiros referem-se à regu- 
lamentação, via princípios e regras (constitucionais e legais), da prestação da 
jurisdição e do próprio direito de ação. Os segundos, ou seja, os objetivos em 
sentido amplo, ligam-se à legitimação do exercício desse específico poder do 
Estado perante a sociedade, justificando-o. 


Contudo, é exatamente nesse aspecto da legitimação que reside a grande 
crise do processo civil moderno, conforme visto, diante do aparente conflito de 
valores e de princípios que rodeiam a prestação jurisdicional do Estado. De fato, 
a tensão instalou-se entre os blocos clássico e contemporâneo de diretrizes a 
serem adotadas e perseguidas. Tal crise - já definida alhures - torna o acesso à 
Justiça algo distante do mero acesso ao Poder Judiciário e ao próprio processo, 
mas uma meta próxima dos meios alternativos de pacificação e da tutela dos 
interesses da massa (difusos e coletivos), uma vez que são campos ainda não 
atingidos ou degradados pelo referido embate ideológico que contamina o pro- 
cesso civil individual há certo tempo. 


Contudo, vale a pena adentrarmos, num primeiro momento, no que cha- 
mamos de “esforço constitucionalizante” (ou de validação) e, após, de “busca 
legitimante” do processo, antes de prosseguirmos. 


Quanto ao primeiro, cumpre anotar que o Brasil vive um momento pós-to- 
talitário de renovação e resgate axiológico, a partir de uma nova e densa carta 
política, bem como de sua responsável interpretação e aplicação.” 


No processo, segundo Marinoni, o parâmetro do exercício jurisdicional não 
devem ser os ditames abstratos da lei, mas, com prioridade, os valores cons- 
titucionais. Segundo expõe, “a concepção de direito no Estado constitucional é 
completamente diferente da que lhe foi atribuída pelo Estado liberal. Não mais 
prevalece o princípio da supremacia da lei, e essa não é mais vista como um 
produto perfeito e acabado. Hoje a lei se submete às normas constitucionais, de- 
vendo ser conformada pelos princípios constitucionais de justiça e pelos direitos 


28. “A Constituição de 1988 fundará no Brasil a Novíssima República. É hora de apagar ressentimentos, pôr 
termo à transição, fazer navegar o barco constitucional. Faz-se mister chegar ao porto da democracia com 
a Sociedade pluralista, sob a égide do Estado de Direito. Não há Constituições perfeitas, mas há Consti- 
tuições estáveis, à altura de cada desafio social. Esta que aí vem há de ser uma Constituição exequível, 
se não pertencer ao privilégio de uma classe ou ao exclusivismo de um Poder. Cumprida a tarefa de sua 
elaboração formal, caberá à Sociedade, aos governantes, aos legisladores, aos juízes, aos cidadãos enfim, 
utilizando os mecanismos e as ferramentas do Texto, escrever com atos de compreensão e argúcia inter- 
pretativa a Constituição viva, aquela que se aplica ao cotidiano na proteção dos direitos e na salvaguarda 
das franquias democráticas”. BONAVIDES, Paulo. A constituição aberta. 3. ed. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 
195. 
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fundamentais”.” Aliás, o esforço constitucionalizante passa pela espinha dorsal 
do processo, qual seja, O princípio garantista que o eleva ao status de direito 
fundamental.” 


No âmbito internacional, a hermenêutica constitucional encontra em Canoti- 
lho um grande e respeitado entusiasta. Para ele, nos Estados contemporâneos, 
o processo de interpretação e aplicação da norma não prescinde do filtro cons- 
titucional, especialmente naqueles que adotam modelos “dirigentes” de cartas 
políticas, ou seja, modelos que não se limitam a distribuir os poderes políticos 
pelo Estado, mas ainda impõem obrigações públicas, civis, sociais e culturais.” 


Enfim, talvez por herança direita de Hans Kelsen, é fato que a validação dos 
ordenamentos jurídicos contemporâneos passa pelo prisma da verticalização. 
Destarte, Cândido Rangel Dinamarco, a seu turno, ao dimensionar o processo 
na ordem constitucional, afirma que “a tutela constitucional do processo tem o 
significado e escopo de assegurar a conformação dos institutos do direito pro- 
cessual e o seu funcionamento aos princípios que descendem da própria ordem 
constitucional”. 


Segundo ele, o processo precisa refletir as bases do regime democrático. 
Afirma que “a visão analítica das relações entre processo e Constituição reve- 
la ao estudioso dois sentidos vetoriais em que elas se desenvolvem, a saber: 
a) no sentido Constituição-processo, tem-se a tutela constitucional deste e dos 
princípios que devem regê-lo, alçados ao plano constitucional; b) no sentido pro- 
cesso-Constituição, a chamada jurisdição constitucional, voltada ao controle de 
constitucionalidade das leis e atos administrativos e à preservação de garantias 
oferecidas pela Constituição (jurisdição constitucional das liberdades), mais toda 
a ideia de instrumentalidade processual em si mesma, que apresenta O processo 
como sistema estabelecido para a realização da ordem jurídica, constitucional 
inclusive”.3 


- 


29. E continua: “É correto dizer, aliás, que uma das mais importantes características do constitucionalismo 
contemporâneo está na definição normativo-constitucional de princípios materiais de justiça, cuja função 
é iluminar a compreensão do ordenamento jurídico.” MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 
6. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 96. 


30. Ada Pellegrini Grinover anota que, “do conteúdo clássico do “due process of law”, como garantia do réu, 
passa-se à proteção mais ampla, sem distinção entre “substance” e “procedure”. A cláusula transforma-se 
na garantia geral da ordem jurídica: judicial process” não significa processo judicial, mas aplicação judicial 
da lei e, por extensão, interpretação judicial da norma. Assim, “due process of law” é, em sentido amplo, 
a garantia do processo legislativo e também a garantia de que a lei é razoável, justa e contida nos limites 
da Constituição”. GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito de ação. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1973, p. 35/36. 


31. Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. Coimbra: Almedina, 2002. 
32. DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumentalidade do processo. 13. ed. São Paulo: Malheiros, 2008, p. 25. 
33. —DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumentalidade do processo. 13. ed. São Paulo: Malheiros, 2008, p. 25. 
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Enfim, se temos necessariamente um processo de raiz autoritária e im- 
positivo, lutemos para que, hoje, seja ele visto pelo prisma constitucional. Eis 
o que propõe a doutrina, validando-o.:* É exatamente nesse contexto que se 
situa o tema em pauta: o esforço constitucionalizante do processo. Aliás, tal 
fato é percebido, com clareza, no corpo do novo Código de Processo Civil (Lei 
no 13.105/15 - NCPC), cuja análise permite-nos definir dois fenômenos distintos, 
mas conexos: a constitucionalização vertical e a constitucionalização horizontal 
do processo civil. 


Como é sabido, especialmente a partir do Constitucionalismo (séculos XVIII e 
seguintes), o ordenamento jurídico organiza-se de forma hierárquica/piramidal, 
cuja teoria é creditada a Kelsen. Em decorrência disso, as normas constitucionais 
superiores, naturalmente, invadem, verticalmente, os demais ramos (inferiores) 
do Direito: é o que chamamos de “constitucionalização vertical” do ordenamento 
jurídico. Por exemplo, o princípio e valor da dignidade da pessoa humana é - ou 
deveria ser - a fonte inspiradora de toda produção/integração/interpretação do 
ordenamento jurídico restante. 


No Brasil, antes da promulgação da Constituição Federal de 1988, a sociedade 
foi submetida a um regime militar e autoritário, de total supressão dos direitos 
fundamentais dos cidadãos, mormente daqueles que se colocavam em posição 
crítica ao sistema. Assim, como não poderia ser diferente, com a reconquista 
democrática - ainda em compreensão -, a nova Constituição teve seu âmago 
preenchido pela proteção dos direitos fundamentais e pela valorização da pes- 
soa humana. 


Aliás, hoje, com o debate sobre o que se espera de um processo civil con- 
dizente com os anseios de uma sociedade democrática, pluralista, solidária e 
carente de uma justiça célere e efetiva, propôs nosso Senado Federal (no então 
Projeto de Lei nº 166/2010) que “o processo civil será ordenado, disciplinado e 
interpretado conforme os valores e os princípios fundamentais estabelecidos 
na Constituição da República Federativa do Brasil, observando-se as disposições 
deste Código” (art. 1º), e que “as partes têm direito de obter em prazo razoável 
a solução integral da lide, incluída a atividade satisfativa” (art. 4º), devendo o 
juiz “promover o andamento célere da causa e prevenir ou reprimir qualquer ato 


34. Por exemplo, para Ada Pellegrini Grinover, “todo o direito processual, portanto, como ramo de direito 
público, tem suas linhas fundamentais traçadas pelo direito constitucional, que fixa a estrutura dos órgãos 
jurisdicionais, que garante a distribuição da justiça e a declaração do direito objetivo, que estabelece 
alguns princípios processuais. Todo o direito processual, que disciplina o exercício de uma das funções 
fundamentais do Estado, além de ter seus pressupostos constitucionais - como os demais ramos do direi- 
to - é fundamentalmente determinado pela Constituição em muitos de seus aspectos e institutos caracte- 
rísticos. Alguns dos princípios gerais que o informam são, ao menos inicialmente, princípios constitucionais 
ou seus corolários”. GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito de ação. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1973, p. 12. 
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contrário à dignidade da justiça e indeferir postulações impertinentes ou mera- 
mente protelatórias, aplicando de ofício as medidas e as sanções previstas em 
lei” (art. 118, incisos | e 115). 


Doutra banda, a “constitucionalização horizontal” é a denominação que 
apresentamos para indicar o fenômeno da aproximação dos ramos infracons- 
titucionais do Direito, num sistema vetorial uniforme, que se instala a partir da 
inserção legal, doutrinária e jurisprudencial de valores constitucionais por todo 
ordenamento jurídico inferior. 


Aliás, para a melhor compreensão desse efeito, sugerirmos a seguinte ima- 
gem: imaginemos uma toalha quadrada sobre uma superfície plana e horizontal, 
cuja Constituição se situa no seu centro e a legislação nas suas bordas. Agora, 
pensemos no ato de pinçar esse centro e elevá-lo gradativamente a uma posição 
de destaque (constitucionalização vertical). Consequentemente, as suas extremi- 
dades se aproximarão num movimento horizontal e centrípeto (constitucionaliza- 
ção horizontal). 


De fato, na medida que o legislador insere valores constitucionais na legisla- 
ção inferior (elevação do centro), ele atribui certa homogeneidade ou uniformi- 
dade ao ordenamento jurídico como um todo, causando inevitável aproximação 
dos mais variados ramos do Direito, fomentando o fenômeno do “diálogo das 
fontes”, ou seja, da comunicação jurídica intermediária. 


Nas relações jurídicas, os sujeitos devem exercer seus direitos com razo- 
abilidade, sob pena de abuso e responsabilização.” No direito civil contratual, 
por exemplo, “o negócio jurídico deve ser interpretado segundo o princípio da 
boa-fé”. 


35. O texto aprovado do NCPC (Lei no 13.105/15) ficou com a seguinte redação: “Art. 139. O juiz dirigirá o 
processo conforme as disposições deste Código, incumbindo-lhe: | - assegurar às partes igualdade de 
tratamento; Il - velar pela duração razoável do processo; Ill - prevenir ou reprimir qualquer ato contrário 
à dignidade da justiça e indeferir postulações meramente protelatórias (...)”. 


36. De fato, isso é fácil de ser notado a partir da análise da incidência do princípio da boa-fé objetiva por 
todo o ordenamento jurídico. No âmbito do direito do consumidor, o fornecedor deve agir eticamente, 
no sentido de informar o consumidor de todas as circunstâncias e propriedades do produto ou serviço. 
Realmente, ele deve ser munido de toda “informação adequada e clara sobre os diferentes produtos e 
serviços, com especificação correta de quantidade, características, composição, qualidade e preço, bem 
como sobre os riscos que apresentem” - Art. 6º, Il, CDC. 


37. Código Civil, art. 187: “Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede 
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons 
costumes.” 


38. Código Civil, art. 113: “Os negócios jurídicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar 
de sua celebração.” 
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Agora, nessa mesma linha, pelo novo diploma (Lei no 13.105/15), fica expresso 
que a parte no processo deve agir com probidade e colaboração. De fato, “aque- 
le que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo 
com a boa-fé” (artigo 5º), e “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre 
si para que se obtenha, em tempo razoável, decisão de mérito justa e efetiva” 
(artigo 60). 


Em suma, a partir do princípio e valor máximo da dignidade da pessoa huma- 
na, o valor do respeito entre os sujeitos de direito transforma-se em máxima de 
todo o ordenamento jurídico, num processo de pulverização ética das relações. 


Aliás, para bem ilustrar o fenômeno acima, propomos que se observe como 
os princípios basilares do Código Civil de 2002 assumem novas roupagens no novo 
processo civil. Conforme nossa percepção, a sociabilidade cria uma bilateralida- 
de atributiva interna nos direitos subjetivos. Segundo Miguel Reale, o Direito é 
bilateral-atributivo na medida em que, ao atribuir um direito a um sujeito, impõe 
um dever a outro, tornando garantida a pretensão do credor em virtude da exi- 
gibilidade a ser exercitada contra o devedor.” Entretanto, essa bilateralidade é 
externa, ou seja, existente entre os sujeitos da relação jurídica. 


O Código Civil de 2002, e agora o Código de Processo Civil, seguindo a siste- 
mática constitucional, procuram inserir o dever de sociabilidade dentro dos di- 
reitos subjetivos, originando, portanto, o que podemos chamar de bilateralidade 
atributiva interna, segundo a qual o exercício de um direito está condicionado ao 
respeito ao bem comum e à justiça da relação, por um mesmo sujeito.“ 


O novo Código de Processo Civil, nessa linha de sociabilidade, prevê que, “ao 
aplicar o ordenamento jurídico, o juiz atenderá aos fins sociais e às exigências 
do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e 
observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e 
a eficiência” (art. 8º). 


39. Um dos textos votados no Congresso continha: “As partes e seus procuradores têm o dever de contribuir 
para a rápida solução da lide, colaborando com o juiz para a identificação das questões de fato e de 
direito e abstendo-se de provocar incidentes desnecessários e procrastinatórios”. Art. 8º do Projeto de 
Lei no 8046/10, da Câmara dos Deputados. 


40. REALE, Miguel. Op. cit., p. 51, nota 4. 


41. Dessa forma, inaugurou-se uma convivência necessária entre o direito de pretender algo e, concomitan- 
temente, o dever de exercer essa faculdade conforme sua finalidade social, sob pena, por exemplo, de 
abuso de direito e, portanto, de responsabilidade civil segundo artigo 187, do Código Civil. O professor 
Nelson Rosenvald, por meio de uma metáfora, sintetiza toda sistemática da sociabilidade. Segundo ele, 
“cada membro da orquestra porta seu instrumento, cada qual com sua finalidade. O maestro deverá 
reger sem a vaidade de sobrepor-se aos músicos, mas apenas para encaminhar a perfeita execução da 
harmonia, cujos limites encontram-se na partitura.” ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 20, nota 47. 
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Outrossim, o novo diploma inaugura uma fase de concreta eticidade entre 
todos que integram ou intervenham na relação jurídica processual, via boa-fé 
objetiva, enquanto valor ético cujo objeto é a conduta do homem enquanto su- 
jeito dessa relação. O Código Civil, por exemplo, acolhera três funções desem- 
penhadas pelo princípio da boa-fé objetiva, quais sejam, a função interpretativa/ 
integrativa, a função de fonte de obrigações e a função de limite dos direitos 
subjetivos.” Portanto, a boa-fé objetiva, enquanto reflexo da dignidade da pes- 
soa humana nas relações jurídicas, é um princípio inelidível e inderrogável na luta 
pela justiça e no combate à desigualdade social, constituindo, dessa forma, um 
instituto de ordem pública e índole democrática. 


Assim, O legislador exigiu de “todos os sujeitos do processo” a postura cola- 
borativa (artigo 6º), e não somente das partes. Vale lembrar que o artigo 8º do 
Projeto de Lei nº 166 dizia que as “partes têm o dever de contribuir para a rápida 
solução da lide, colaborando com o juiz para a identificação das questões de fato 
e de direito e abstendo-se de provocar incidentes desnecessários e procrastina- 
tórios”. Contudo, felizmente, prevaleceu a extensão geral, e não parcial, do dever 
de colaboração. 


Aliás, não é por outro motivo que entendemos que o juiz não pode indeferir 
uma tutela urgente, por falta de provas dos seus requisitos, sem que antes per- 
mita à parte interessada que as produza, ainda que liminarmente. Defendemos 
que, feito o pedido liminar, o juiz deveria designar audiência de justificação, para 
a produção de provas orais pertinentes, antes de indeferilo por insuficiência 
probatória. É medida de efetividade da tutela jurisdicional. Nessa linha, pondera 
José Carlos Barbosa Moreira sobre a efetividade do processo: “Qualquer instru- 
mento será bom na medida em que sirva de modo prestimoso à consecução 
dos fins da obra a que se ordena: em outras palavras, na medida em que seja 


42. Para Judith Martins, no conceito de boa-fé objetiva “estão subjacentes ideias como: “regra de conduta, 
fundada na honestidade, na retidão, na lealdade e, principalmente, na consideração para com os interes- 
ses do alter, visto como membro do conjunto social que é juridicamente tutelado.” MARTINS-COSTA, Judith. 
Comentários ao novo Código Civil. Vol. 5, Tomo |. São Paulo: Forense, p. 412. 


43. Na primeira, como norteador hermenêutico, a boa-fé objetiva constitui um fator axiológico que concorre 
na produção das normas jurídicas. Assim, como esse valor ético incide precipuamente nas relações jurí- 
dicas patrimoniais, dispõe o novel estatuto que “os negócios jurídicos devem ser interpretados conforme 
a boa fé...” (art. 113 do CC). Em segundo, como fonte de obrigações, a boa-fé objetiva representa a fonte 
criadora de deveres jurídicos conexos para as partes, tanto antes como durante e depois da vigência da 
relação jurídica. Nesse sentido, dispõe o Código Civil que “os contratantes são obrigados a guardar, assim 
na conclusão do contrato, como em sua execução, os principios da probidade e da boa-fé” (art. 422). Aliás, 
o Projeto de Lei nº 6.960/2002 visa alterar o aludido dispositivo acrescentando que tais princípios devem 
ser observados também nas fases pré e pós-contratual. Por derradeiro, exerce a boa-fé objetiva a função 
de limitar os direitos subjetivos para que sejam exercidos de acordo com suas finalidades sociais. Portan- 
to, é abusivo o exercício de um direito subjetivo que extrapola os ditames da lealdade e da cooperação, 
ensejando responsabilidade civil de seu titular, independente de dolo ou culpa (art. 187). 
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efetivo. Vale dizer: será efetivo o processo que constitua instrumento eficiente de 
realização do direito material”. Portanto, é com alegria que notamos a previsão 
da justificação prévia no novo diploma: “A tutela de urgência pode ser concedida 
liminarmente ou após justificação prévia” (artigo 300, 8 2º). 


Por fim, o novo processo civil deve ser descomplicado. Eis a máxima da 
operabilidade, que significa “realizabilidade” e efetividade. São virtudes de um 
sistema apto a interagir com a realidade e com as peculiaridades de cada caso 
concreto. Aliás, trata-se de atributo necessário ao processo moderno. Destar- 
te, observa Kazuo Watanabe que o Poder Judiciário “passou a solucionar não 
somente os conflitos intersubjetivos de interesses, segundo o modelo liberal in- 
dividualista, como também a atuar como órgão calibrador de tensões sociais, 
solucionando conflitos de conteúdo, político e jurídico, e também implementando 
o conteúdo promocional do Direito, como o contido nas normas constitucionais e 
nas leis que consagram direitos sociais e protegem o meio ambiente, o consumi- 
dor e outros interesses difusos e coletivos”. 


Então, para simplificar e tornar mais palpável o processo, o novo diploma, 
por exemplo, redefine os institutos da conexão e da continência (artigos 55 € 56); 
extingue o incidente de exceção de incompetência”; acaba com a necessidade 
do agravo retido ao afastar a preclusão das questões decididas no decorrer do 
processo de conhecimento, sendo que devem ser “suscitadas em preliminar de 
apelação”, e ainda arrola as decisões interlocutórias sujeitas ao agravo de instru- 
mento (artigos 1009, $ 1º e 1015), dentre outras inovações. 


44. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Por um processo socialmente efetivo. Revista Síntese de Direito Civil e Proces- 
sual Civil, Porto Alegre, nº 11, 2001, Pp. 5. 


45. Por exemplo, para assegurar essa concretude ao sistema de Direito Privado, utilizou-se o Código Civil de 
alguns meios. Por exemplo, em diversos artigos, ele concedeu ao juiz o poder de decisão em matérias 
que exigem, para a formulação de uma solução equânime, uma análise apurada das particularidades do 
caso. Isso ocorre, por exemplo, na lesão, quando a pessoa que estava em perigo não pertence à família 
do declarante (art. 156, parágrafo único). Nesse caso, “o juiz decidirá segundo as circunstâncias”. Em outro 
artigo, dispõe o Código Civil que o juiz poderá se recusar a homologar a separação consensual do casal 
se apurar que ela “não preserva suficientemente os interesses dos filhos ou de um dos cônjuges” (art. 
1.574, parágrafo único). 


46. WATANABE, Kazuo. Apud: GOMES, Luiz Flávio. A dimensão da magistratura no Estado Constitucional e Democrá- 
tico de Direito. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 47. 


47. Art. 64. “A incompetência, absoluta ou relativa, será alegada como questão preliminar de contestação. 8 1º 
A incompetência absoluta pode ser alegada em qualquer tempo e grau de jurisdição e deve ser declarada 
de ofício”. 

48. Lei no 13.105/15, art. 1.009. “Da sentença cabe apelação. $ 1º As questões resolvidas na fase de conheci- 
mento, se a decisão a seu respeito não comportar agravo de instrumento, não são cobertas pela preclu- 
são e devem ser suscitadas em preliminar de apelação, eventualmente interposta contra a decisão final, 
ou nas contrarrazões.” E art. 1.015: “Cabe agravo de instrumento contra as decisões interlocutórias que 
versarem sobre: | - tutelas provisórias; Il - mérito do processo; Ill - rejeição da alegação de convenção 
de arbitragem; IV - incidente de desconsideração da personalidade jurídica; V - rejeição do pedido de 
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Além disso, o instituto da possibilidade jurídica do pedido, que integrava o 
rol das condições da ação e sempre sofreu forte rejeição doutrinária, inclusive 
do seu próprio importador (Alfredo Buzaid), deixa nosso ordenamento jurídico, 
pois gerava intensa confusão entre as análises preliminar e de mérito, sem e com 
coisa julgada material, respectivamente. Porém agora, para permitir um manejo 
mais simples do processo, optou o legislador por extinguir essa questão, encami- 
nhando-a para a fase do julgamento. “A possibilidade jurídica não é mencionada 
pelo NCPC. Os casos em que, à luz do CPC de 1973, considera-se a demanda juridi- 
camente impossível, devem se ajustar, à luz do NCPC, à improcedência do pedido 
ou, eventualmente, à falta de interesse processual”.“ 


Enfim, o processo civil está integralmente inserido nesse projeto constitu- 
cionalizante, seja pelas vias verticais, seja pelas vias horizontais, mas tudo isso 
não pode ficar restrito ao campo da especulação doutrinária, mas deve invadir a 
experiência, o campo empírico, as salas de audiências e gabinetes, sob pena de 
incorrer em inevitável condenação por demagogias e promessas vazias. 


Além disso, além do esforço constitucionalizante, o processo civil engaja-se 
na sua busca legitimante, que passa necessariamente pela demonstração dos 
seus resultados concretos e satisfatórios, ou seja, da alteração da realidade, via 
tutela jurisdicional adequada e oportuna - em tempo razoável. Trata-se da legi- 
timação jurídica. 


Mas, se hoje tal justificação funda-se no resultado, inicialmente o processo 
escorava-se apenas na lei, no princípio da legalidade. Calamandrei bem descreve 
esse momento: “las tendencias, que hoy se observan en alguna legislación eu- 
ropea, a ampliar los poderes del juez, y a dar crédito con gran retardo a las en- 
sefianzas de la escuela del ‘derecho libre’ que tuvo gran éxito en Germania hace 
algunos decenios, no arraigan en Italia, donde el sistema de la legalidad, garantía 
de la unidad del Estado, de la certeza del derecho, del igual de los casos simi- 
lares y de la libertad de los individuos dentro de los límites de la ley, se considera 
justamente como una de esas conquistas decisivas de la civilización, que marcan 
una etapa de la evolución humana y que no se pueden abandonar sin retroceder 
hacia la barbarie”.sº 


gratuidade da justiça ou acolhimento do pedido de sua revogação; VI - exibição ou posse de documento 
ou coisa; VII - exclusão de litisconsorte; VIII - rejeição do pedido de limitação do litisconsórcio; IX - ad- 
missão ou inadmissão de intervenção de terceiros: X - concessão, modificação ou revogação do efeito 
suspensivo aos embargos à execução; XI - redistribuição do ônus da prova nos termos do art. 373, § 19; 
XII - (vetado); XIII - outros casos expressamente referidos em lei”. 


49. MEDINA, José Garcia. Novo CPC não deve adotar conceito sobre condições para a ação. Disponível em <http:// 
Www.conjur.com.br/2014-ago-25/cpc-nao-adotar-conceito-condicoes-acao». Consultado em 13 de janeiro de 
2015. 


50. CALAMANDREI, Piero. Instituciones de derecho procesal civil, volume |. Buenos Aires: EJEA, 1986, p. 120. 
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Não podemos olvidar, porém, que o processo legalista e as suas diretri- 
zes ainda sobrevivem: “O magistrado é detentor de liberdade, age muitas vezes 
impulsionado pela discricionariedade e isso tende a ocorrer diante da ordem 
pública, contudo a operacionalização dessas circunstâncias deve ser conferida 
pela própria lei e obrigatoriamente fundamentada, alcançando-se um discurso 
jurídico racional”. 


Contudo, o modelo legalista de subsunção tem sido alvo de severas críticas, 
especialmente pela doutrina moderna: Luiz Guilherme Marinoni, na sua teoria 
geral do processo, ao expor sua expectativa em relação à jurisdição contempo- 
rânea, critica o papel meramente legalista do juiz, típico do Estado liberal, apre- 
sentado por processualistas como Chiovenda e Calamandrei. “Se a legislação era 
completa e coerente, e assim capaz de dar à jurisdição condições de solucionar 
qualquer caso, o juiz jamais precisaria cristalizar uma norma - mediante a inter- 
pretação da lei de acordo com a Constituição - para regular a situação litigiosa. 
Não precisaria e nem poderia delinear uma norma jurídica segundo os ditames 
da Constituição porque nessa época não se apresentava a ideia de que a valida- 
de da lei é vinculada aos princípios constitucionais e aos direitos fundamentais. 
Como a lei também não podia considerar a realidade, as desigualdades sociais 
e o pluralismo, bastava à jurisdição aplicar a lei genérica e abstrata, típica do 
Estado liberal”.>? 


Destarte, para o autor, o modelo da simples subsunção não se apresenta 
compatível com a jurisdição do Estado constitucional: “como a jurisdição não 
precisava outorgar “sentido” ao caso, bastava a sua subsunção à norma geral 
mediante mera aplicação lógica. É verdade que a norma individual, ou a senten- 
ça, outorga características ao caso, mas é impossível ignorar que, na atualidade 
- diante do pluralismo da sociedade e da constante transformação dos fatos so- 
ciais -, é necessário muito mais que isso, uma vez que a interpretação da lei, ou 
a norma formulada pelo juiz, depende do sentido do caso concreto”.% 


Outrossim, ainda quanto à legitimação jurídica, mas no aspecto material, so- 
bre a teoria das tutelas, remetemos o leitor à doutrina de Luiz Guilherme Marinoni. 
Para ele, a tutela jurisdicional deve se adequar às necessidades e circunstâncias 
do direito material e da própria relação jurídica, o que lhe garante efetividade. 
Por isso, as tutelas dividem-se em tutela específica e tutela genérica. A primeira 
se subdivide em tutela inibitória (preventiva - utilizada antes do dano); tutela 


51. GOÉS, Gisele Santos Fernandes. Contraditório e questões de ordem pública. In: O projeto do novo Código de 
Processo Civil. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 320. 


52. MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 6. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 93. 
53. MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 6. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 95. 
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de remoção do ilícito (utilizada durante a ocorrência do dano, para obstá-lo): e 
em tutela reintegratória (utilizada após o dano, para restituir o estado anterior). 
A tutela genérica consiste na tutela ressarcitória, utilizada após o dano, quando 
impossível a restituição ao estado precedente, restando ao prejudicado o recebi- 
mento de quantia equivalente às perdas e danos. O Estado Democrático de Direi- 
to, com fins sociais e solidários, e não liberais burgueses, teoricamente, tende a 
prezar pelas tutelas específicas dos direitos em detrimento das tutelas genéricas, 
rebaixadas aos casos excepcionais. 


Aliás, a Professora Ada Pellegrini Grinover também já fizera importante para- 


lelo entre o modelo de Estado e as tutelas jurisdicionais oferecidas aos seus cida- 
dãos, conforme as suas expetativas. Para ela, o Estado de Direito, pelas circuns- 
tâncias pós-absolutistas, priorizava a defesa das liberdades e da propriedade 


54. 
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De fato, conforme o mesmo Marinoni, em feliz colocação, “a tutela ressarcitória pelo equivalente tem 
relação com os valores do Estado liberal clássico. Em um Estado preocupado com as liberdades formais 
e não com as necessidades concretas do cidadão, e que objetivava garantir tais liberdades fingindo não 
perceber as diferentes posições sociais, nada poderia ser mais adequado - ou conveniente - como forma 
de proteção jurisdicional do que o ressarcimento em dinheiro. Essa espécie de tutela jurisdicional seguia 
a lógica de que todos os bens e direitos tinham igual valor, e que assim não só podiam ser medidos atra- 
vés do metro da pecúnia, como possuíam, na expressão monetária, a melhor forma de identificação da 
necessidade de proteção dos direitos. Na lógica do Estado liberal havia uma íntima relação entre as ideias 
de abstração das pessoas e dos bens, de igualdade formal, de autonomia privada e de ressarcimento em 
pecúnia. Ora, se todos são iguais independentemente das suas diferenças concretas, e para a preserva- 
ção da liberdade é imprescindível não constranger a autonomia privada, a tutela ressarcitória torna-se 
ideal, pois, além de igualizar o valor do direito material, não constrange a vontade do obrigado. Sendo 
os sujeitos livres para contratar e as regras contratuais estabelecidas a partir da premissa da igualdade 
formal, basta verificar se elas são observadas, sem qualquer consideração de natureza social. Quando as 
regras não são cumpridas, a sanção está na nulidade e no ressarcimento em dinheiro, sendo impossível 
compelir o obrigado a cumprir o que contratou - ainda que isso fosse faticamente possível. Não se obri- 
gava o sujeito do contrato a adimpli-lo na forma específica não apenas porque a sua obrigação, como 
qualquer outra, podia ser expressa em dinheiro, mas também porque não era possível, diante dos prin- 
cípios de liberdade e de defesa da tonalidade, que o juiz obrigasse o contratante a fazer ou a não fazer 
alguma coisa. Na economia liberal, a função do ressarcimento em dinheiro, ao outorgar um equivalente, 
muito mais do que dar tutela ao direito violado, visava proteger o “mercado” - para o qual os cidadãos 
não importavam -, mantendo os seus mecanismos inalterados. De modo que a tutela ressarcitória pelo 
equivalente não apenas partia da ideia que todos os direitos eram iguais e de que todas as pessoas 
tinham as mesmas necessidades, como também a reproduzia, servindo como um meio de igualização 
das pessoas e dos direitos e de afirmação da economia de mercado - que, sem a outorga de sanção ao 
descumpridor do contrato, não poderia sobreviver. E isso tudo sem constranger a liberdade do obrigado, 
que não se via compelido a cumprir uma obrigação, mas tinha contra si imposta apenas uma sanção de 
natureza negativa, ou seja, o pagamento do equivalente ao valor do dano ou da obrigação. Não há dúvida 
que o ressarcimento em pecúnia, como forma de proteção jurisdicional dos direitos, não está de acordo 
com os valores do Estado constitucional. O dever estatal de proteger os direitos, especialmente os direitos 
fundamentais, obviamente demonstra a preocupação com a proteção da integridade dos direitos. Com 
a proteção da integridade do meio ambiente, do direito do consumidor, do direito à saúde, do direito 
à educação etc. Na verdade, tais direitos têm uma natureza que não admite a sua transformação em di- 
nheiro. Bem por isso exigem a proteção jurisdicional na forma específica e não a tutela ressarcitória pelo 
equivalente.” MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Vol. 01. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2012. 
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privada. “O Estado de direito pode ter seu real coroamento através desses ins- 
trumentos processual-constitucionais de tutela dos direitos fundamentais do ho- 
mem: é assim que o processo se transforma, de simples instrumento de justiça, 
em garantia de liberdade”. Por outro lado, no Estado Democrático de Direito, as 
preocupações devem ficar voltadas à tutela dos direitos fundamentais de segun- 
da e terceira gerações.” 


Pois bem. Além da legitimação jurídica, temos a legitimação política do pro- 
cesso e do poder exercido pelos órgãos jurisdicionais, que representa a justifica- 
ção dessa intervenção institucional na esfera privada pelo interesse público ou 
por uma ética geral, ou então um bem comum. São interessantes as palavras de 
Piero Calamandrei, em tom de advertência: “no significa que el juez sea aquí libre 
de decidir según su capricho individual; significa solamente que aqui al juez se le 
confía el oficio de buscar caso por caso la solución que corresponda mejor a las 
concepciones morales y económicas predominantes e la sociedad en que vive en 
aquel momento, y el de ser, por consiguiente, el intérprete fiel de las corrientes 
históricas de su tiempo”.” 


55. GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito de ação. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1973, p. 19. 


56. Sobre essa realidade, são precisas as palavras de Darci Guimarães Ribeiro: “A sociedade brasileira vive 
um momento peculiar de transformação social. A partir dos anos 90, novos fatores sociais passam a des- 
tacar-se na sociedade civil organizada, sugerindo, por conseguinte, novas demandas sociojurídicas. Neste 
início de século XXI, deparamo-nos com várias crises nas sociedades de um modo geral e, em especial, na 
sociedade brasileira: estas crises evidenciam uma necessidade urgente de revisão de paradigmas, bem 
como a construção de novos modelos, capazes de atenderem a uma demanda cada vez mais crescente 
e urgente de prestação de tutela jurisdicional. O acesso à justiça é inevitável e pressupõe um revisiona- 
mento nos sistemas jurídicos atuais”. E completa: “Modernamente, os processualistas, preocupados com 
o fenômeno da efetividade do processo, estão recorrendo ao caminho inverso daquele utilizado pela 
doutrina processual do início do século, pois enquanto estes perseguiam o afastamento do processo a 
respeito do direito material, aqueles perseguem uma aproximação entre processo e direito. Esta apro- 
ximação se deve, basicamente, a dois fatores: de um lado, o florescimento de novos direitos, nascidos, 
como é sabido, a partir da revolução tecnológica, onde a economia se expande progressivamente através 
de “prestações de fato”, e traz consigo, em consequência, o crescimento das atividades econômicas de 
“prestações de serviços”, que incrementam, sobremaneira, O número de prestações pessoais ou não fun- 
gíveis; e de outro lado, a origem do Estado Democrático de Direito, ou Welfare State, que cria uma nova 
ordem de pensamento e concebe o acesso à justiça a partir da perspectiva dos justiciáveis, ou seja, esta 
nova ordem de pensamento está comprometida com um processo de resultados, onde os consumidores 
do direito buscam instrumentos adequados à tutela de todos os direitos, com o objetivo de assegurar-se 
praticamente a utilidade das decisões judiciais, seja no âmbito repressivo ou preventivo”. RIBEIRO, Darci 
Guimarães. Da tutela jurisdicional às formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 89. 


57. “En un ordenamiento en que predomine el método de la formulación del derecho para el caso singular, el 
juez, en el momento en que es llamado a hacer justicia respecto de una relación concreta controvertida, 
no encuentra ante sí una norma preconstituida de la cual pueda lógicamente deducir, en forma individu- 
alizada y concreta, el mandato ya potencialmente contenido en la voluntad, abstractamente manifestada, 
por el legislador. En este sistema, el juez, no pudiendo buscar los criterios de su decisión e lá ley que 
no existe, debe directamente sacarlos de su conciencia o, como se dice también, de su sentimiento de 
equidad natural.” CALAMANDREI, Piero. Instituciones de derecho procesal civil, volumen I. Buenos Aires: EJEA, 
1986, p. 118. 
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Após, o autor destaca a função criativa e nomotética do juiz, bem como a 
sua necessária deferência às forças sociais vigentes em determinado momento e 
espaço. “Fácilmente se comprende que, en semejante ordenamiento, la función 
del juez es, ante todo, una función de creación del derecho, o sea una actividad 
prejurídica, y essencialmente política; el juez no aplica al caso concreto un dere- 
cho ya traducido en fórmulas estáticas por el legislador, sino que realiza directa- 
mente, para encontrar la decisión del caso singular, trabajo que se podría llamar 
de diagnosis política de las fuerzas sociales (...)”.58 


Aliás, a atenção às “fuerzas sociales” refere-se ao dever de constante legiti- 
mação da jurisdição, como parcela do poder que emana do povo.” Nessa linha, 
complementa Calamandrei: “cuando el objeto del proceso es alcanzar una ‘más 
alta justicia social’, esta afirmación se entiende en coordinación con el principio 
de la legalidad, esto es, en el sentido de que es juez, al administrar inmediata- 
mente la justicia en sentido jurídico, al hacer observar las leyes, viene con ello a 
traducir en la práctica mediatamente los ideales de justicia social en los cuales el 
legislador se ha inspirado al formularlos”.® 


Sobre esse trabalho jurídico-político legitimante há ainda o aspecto axiológi- 
co, fundado em valores eleitos pelo Estado para reger as suas relações e de seus 
cidadãos. Marinoni, sobre isso, traz à baila o estudo de Owen Fiss, levado a cabo 
nos Estados Unidos. Segundo ele, tal doutrina “é preocupada com a proteção 
das minorias. Ele parte do princípio de que nenhum regime constitucional pode 
se legitimar apenas pela obediência à regra da maioria e, consequentemente, 
por meio do predomínio das instituições político-representativas majoritárias em 
detrimento dos órgãos jurisdicionais”. Para ele, a representação política das mi- 
norias não seria suficiente para contemplar seus interesses, sendo recorrentes o 
que denomina de “defeitos legislativos”, sendo imprescindível a correção valo- 
rativa da lei promovida pelos órgãos de prestação jurídica, via Constituição, não 
apenas por meio da lei, mais suscetível à inadequação.“ Por sua vez, José Garcia 
Medina, já sobre o novo diploma, anota que “um Código deve conter as ideias 
principais de uma comunidade, ajustadas à sua realidade e ao seu tempo”. 


Enfim, trata-se da busca legitimante do processo civil, que persegue, o tem- 
po todo, definir o seu fundamento político. Contudo, tal empreitada não é nada 
simples, em especial no Estado democrático, pois o processo é, tradicionalmente 


58. CALAMANDREI, Piero. Instituciones de derecho procesal civil, volumen |. Buenos Aires: EJEA, 1986, p. 118. 

59. Artigo 2°, Constituição Federal. 

60. CALAMANDREI, Piero. Instituciones de derecho procesal civil, volumen I. Buenos Aires: EJEA, 1986, p. 120. 

61. MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Vol. 01. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 108- 
109. 

62. MEDINA, José Garcia. Artigo É um pássaro? Um avião? Não, é o “superjuiz'! Disponível em «http://www.conjur. 
com.br/2013-nov-18/processo-passaro-aviao-nao-superjuiz>. Consultado em 13 de janeiro de 2015. 
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- conforme dito acima -, instrumento não democrático, mas impositivo e autoritá- 
rio de intervenção. Resta-lhe agora, em sua nova fase, que se reinvente e passe, 
efetivamente, a exercer o papel e a função de empoderamento do jurisdicionado 
em face do Estado. 


4. OS CAMINHOS QUE SURGIRAM - AS ALTERNATIVAS CONSOLIDADAS: 
O PROCESSO COLETIVO E OS MEIOS EXTRAJUDICIAIS DE RESOLUÇÃO DO 
CONFLITO. O PAPEL DA DEFENSORIA PÚBLICA 


Até que o processo civil individual assuma esse papel, outros instrumentos 
jurídicos mais eficientes surgirão e ganharão espaço e legitimação. De fato, ao 
pensar esse processo clássico como instrumento de exercício do poder pelo Es- 
tado, fruto do legalismo e do liberalismo burguês e fiador do “status quo”, bem 
como em plena crise existencial, ao longo dos últimos anos, outros mecanismos 
de resolução de conflitos desenvolveram-se, especialmente aqueles que trans- 
ferem esse mesmo poder do Estado para a sociedade, para os próprios juris- 
dicionados, em um fenômeno de crescente emancipação social. Destacamos a 
tutela coletiva e os meios de pacificação extrajudicial das relações jurídicas, em 
especial aqueles manejados pelas instituições democráticas, como a Defensoria 
Pública e o Ministério Público. 


Nesse contexto de crise, o estudo da temática do acesso à justiça, ou à or- 
dem jurídica justa, ganha tons de fundamentalidade e, ainda, advém da neces- 
sidade de salvaguardar os interesses dos jurisdicionados, sejam eles individuais 
ou coletivos, principalmente no tocante àquela ordem de direitos que confere 
cidadania ao indivíduo ou ao grupo, tornando-a eficaz, concretizando-a. 


O acesso à justiça, tomado em sentido amplo, como direito fundamental é re- 
conhecimento de concepção recente, surgida na década de 60 na Europa e, pos- 
teriormente, desenvolvida por Mauro Cappelletti e Bryant Garth na década de 70, 
quando, em 1978, aqueles concluíram o relatório do Florence Project, financiado 
pela Ford Foundation. Em seus estudos%, olhou-se o acesso a partir dos obstáculos 
a serem superados. Em linhas gerais, os estudiosos identificam que tais obstá- 
culos, muitas vezes relacionados, tangem às custas judiciais e às possibilidades 
das partes; à não representatividade coletiva; e à burocracia procedimental, o 
que revela, respectivamente, a existência de fatores de natureza econômica (a 
pobreza, o não acesso à educação jurídica), organizacional (ausência de tutela de 
massa) e procedimental (inefetividade do processo e ausência de meios alterna- 
tivos de resolução de conflitos). 


63. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p.15. 
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Uma vez identificados os problemas, Cappelletti e Garth indicaram as solu- 
ções práticas“, as quais seriam identificadas como as “ondas renovatórias de 
acesso à justiça”, em expressão muito difundida e mundialmente aceita, que 
refletiriam os esforços para garantir a assistência jurídica aos pobres (primeira 
onda), a representação dos interesses difusos (segunda onda) e o acesso a uma 
concepção mais ampla de justiça - de acesso aos resultados da intervenção esta- 
tal -, ou seja, com enfoque na efetividade do processo (terceira onda). 


Destaquemos então, pela importância e pertinência circunstancial, a assis- 
tência jurídica pública e a tutela coletiva. Numa análise puramente foucaultiana 
de trânsito histórico do poder, como já dito, pode-se dizer que, após a formação 
dos Estados modernos, ele passa do campo político para as searas econômica e, 
agora, humanista (era pós-moderna/contemporânea), mas jamais foi renunciado 
abertamente pelo Estado, que promove - é verdade - algumas dosagens de con- 
cessão à população, como ocorre com a iniciativa popular de lei, o plebiscito, a 
escusa de consciência e a tutela coletiva, por exemplo. 


Quanto à tutela coletiva, portanto, há de se reconhecer nela um importante 
instrumento de empoderamento social, o que a torna algo indelegável, indisponível 
e necessária à própria legitimação do Estado moderno. Nessa linha, ela se apresen- 
ta não apenas como instrumento processual, mas ainda como meio de participação 
e decisão social legítimo e legitimante, que interessa a toda coletividade. 


Sobre isso, José Augusto Garcia de Sousa provoca: “a quem aproveitam tais 
atuações? Aproveitam, em primeiro lugar, às pessoas cujos direitos fundamentais 
estão em risco. Mas não somente elas. À própria sociedade, de forma ampla, in- 
teressa a preservação dos direitos fundamentais de qualquer pessoa. É a conhe- 
cida dimensão objetiva dos direitos fundamentais, ecoando as palavras célebres 
do reverendo John Donne, que atravessaram séculos: ‘Nenhum homem é uma 
ilha, completo em si mesmo. Todo homem é um pedaço do continente, uma parte 
da terra firme. A morte de qualquer homem diminui a mim porque estou envol- 
vido na humanidade. Por isso não mandes indagar por quem os sinos dobram. 
Eles dobram por ti!”.s 


64. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 31. 


65. Nessa linha, arremata o autor: “Aresto mineiro em ação civil pública vencida pela Defensoria Pública 
(Proc. 3433223-98.2007.8.13.0079, julgamento pela 72 Câmara Cível do Tribunal de Justiça de Minas Gerais 
em 14/02/12 — caso não incluído, por falta de espaço, no levantamento do capítulo anterior) expressou 
bem essa ligação com a dimensão objetiva dos direitos fundamentais: “Apesar de apresentar-se como 
ofensa imediata aos presos, a submissão deles a condições subumanas vulnera de modo mediato toda 
a coletividade, pois qualquer pessoa - nacional ou estrangeira - está sujeita, em tese, a sofrer sanções 
penais.” GARCIA DE SOUSA, José Augusto. Cinquenta atuações coletivas da Defensoria Pública: um estudo 
empírico atento aos “consumidores” do sistema de Justiça. In: RÉ, Aluísio lunes Monti Ruggeri (coord.). 
Temas aprofundados da Defensoria Pública, vol. 01. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2014. 
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Para Antônio Magalhães Gomes Filho, a seu turno, sobre esse necessário em- 
poderamento social e a tutela coletiva, “na atual fase de redemocratização do 
país, após a longa experiência autoritária, a necessidade da institucionalização 
de novas formas de participação política sugere uma reflexão crítica a respeito 
dos mecanismos vigentes, com o propósito de redimensioná-los em face de uma 
realidade social mais complexa e contraditória. De fato, os institutos tradicionais 
da democracia representativa, concebidos a partir das ideias de neutralidade de 
Estado e autonomia do indivíduo, revelam-se absolutamente insatisfatórios para 
expressar os anseios de segmentos cada vez mais amplos da sociedade, deixan- 
do sem solução conflitos de natureza coletiva, que de maneira crescente colocam 
em risco a própria estabilidade institucional”. 


De fato, é na tutela coletiva que esse poder passa do Estado-gestão para o 
Estado-juiz, e, finalmente, ao Estado-instituição para, nessa toada, aportar na so- 
ciedade, que poderá exercê-lo com efeitos jurídicos e políticos. Aliás, é com esse 
sistema que se confirma o exposto tráfego do poder. Destarte, a tutela coletiva 
é um fenômeno político. “É fácil perceber, portanto, como esse tipo de admissão 
ao procedimento rompe com os esquemas clássicos, possibilitando, em oposição 
a tais modelos, a politização da discussão judicial, propiciando novos canais de 
manifestação política”. 


Aliás, a maior prova de que a tutela coletiva promove, por natureza, essa 
transição de poder está no fato de o próprio Estado-gestão, embora legitimado 
ativo pelos órgãos da administração direta e indireta (art. 5º, incisos Ill e IV, Lei 
nº 7.347/85), não manejar tal instrumento com recorrência ou intensidade. De 
fato, como aqui não se vislumbra o trânsito do poder, também inexiste tutela 
coletiva, seja na prática, seja na sua verdadeira essência. Em outras palavras, o 
atuar jurídico coletivo pressupõe, necessariamente, esse trânsito, essa dinâmica 
de concessão. 


De outro lado, Rodolfo de Camargo Mancuso destaca, em marcante estudo 
sobre as formas de resolução dos conflitos, que “os processos coletivos prestam 
relevantes contributos para a composição justa dos conflitos: i) ao recepcionarem 
e darem tratamento adequado aos megaconflitos que hoje permeiam a con- 
temporânea sociedade de massa, previnem a sua pulverização (sua atomiza- 
ção, no dizer de Kazuo Watanabe) em multifárias demandas individuais: (ii) ao 


66. GOMES FILHO, Antônio Magalhães. A participação mediante o processo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINA- 
MARCO, Cândido Rangel; e WATANABE, Kazuo (org.). Participação e processo. São Paulo: Revista dos Tribu- 
nais, 1988, p. 180. 


67. GOMES FILHO, Antônio Magalhães. A participação mediante o processo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINA- 
MARCO, Cândido Rangel; e WATANABE, Kazuo (org.). Participação e processo. São Paulo: Revista dos Tribu- 
nais, 1988, p. 184. 
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consentirem resposta judiciária unitária (molecular, no dizer de Kazuo Watanabe), 
promovem o devido tratamento isonômico aos jurisdicionados que se encontram 
numa mesma situação fático-jurídica”. Após, Mancuso“ apresenta o aspecto po- 
lítico da tutela coletiva, que merece ser aqui repetido. Segundo ele, “pode-se 
afirmar que o processo coletivo, a par de outras virtudes antes delineadas, é ain- 
da fator de inclusão social”, uma vez que ele também significa importante forma 
de participação da sociedade na definição de políticas públicas. 


Destarte, o que dizer, por exemplo, de uma ação popular” que contesta um 
ato administrativo discricionário? De uma ação civil pública que impõe a cons- 
trução de hospital em certa área vulnerável a certas endemias? E de uma ação 
civil pública que visa a garantir o exercício do próprio direito de reunião e de 
manifestação diante de abusos e opressão excessiva praticadas pelas próprias 
forças públicas de segurança? 


Contudo, o processo civil individual, que agora se renova, jamais assumiu 
esse papel, senão manteve-se encastelado nas suas formas e operado em for- 
talezas imperiais quase que intransponíveis, não raras vezes, por verdadeiros 
burocratas de plantão. 


Mas, não foi por falta de aviso que esse processo perdeu sua já pequena 
legitimação. Há tempo, Ada Pelegrini Grinover anotava a necessária “participa- 
ção pelo processo”, muito além da mera e clássica participação no processo. “A 


68. Após, em outro ocasião, o autor cita as palavras de José Carlos Barbosa Moreira, proferidas em palestra 
no ano de 1989: “Realmente, as características da vida contemporânea produzem a emersão de uma 
série de situações em que, longe de achar-se em jogo o direito ou o interesse de uma única pessoa, ou 
de algumas pessoas individualmente consideradas, o que sobreleva, o que assume proporções mais im- 
ponentes, é precisamente o fato de que se formam conflitos nos quais grandes massas estão envolvidas. 
É um dos aspectos pelos quais o processo recebe o impacto desta propensão do mundo contemporâneo 
para os fenômenos de massa: produção de massa, distribuição de massa, cultura de massa, comunicação 
de massa e, por que não, processo de massa?” MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolução dos conflitos e 
a função judicial no contemporâneo Estado de Direito. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 81. 


69. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolução dos conflitos e a função judicial no contemporâneo Estado de 
Direito. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 335. 


70. “Mais importante ainda tem sido a constatação da efetiva aplicação prática do instituto, que vem servindo 
à tutela de interesses coletivos, como a preservação do meio ambiente, da paisagem urbana, do patrimô- 
nio histórico-artístico, da saúde, da dignidade humana etc. Apenas para ilustrar poderíamos citar as ações 
populares intentadas para pleitear a anulação do ato que aprovara o projeto de construção do aeroporto 
de Brasília, pelo fundamento de que ele não se harmonizava com a concepção estética que presidira a 
edificação da capital do país; para anular a resolução de certa Câmara Municipal que autorizara, sem limi- 
tes, a extração de madeira em floresta protetora de nascentes indispensáveis ao abastecimento d' água 
da população da cidade; contra demolição do edifício do Colégio Caetano de Campos, em São Paulo, para 
preservar seu valor histórico e artístico; contra o plano de esgotos 'Sanegran”, também em São Paulo, para 
proteger o meio ambiente e a saúde pública.” (GOMES FILHO, Antônio Magalhães. A participação mediante 
o processo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Cândido Rangel; e WATANABE, Kazuo (org.). Participa- 
ção e processo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 183). 
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participação mediante o processo permite, com efeito, uma identificação muito 
maior entre a experiência de vida e a manifestação da vontade política. Os con- 
flitos sociais não são neutralizados através dos mecanismos democráticos tradi- 
cionais, que visam exatamente depurá-los de seus conteúdos.”” 


Agora, pode o processo civil individual, como já ocorre em parte com a tutela 
coletiva, assumir a função de empoderamento social e instrumento de cidadania, 
o que resgataria a legitimação perdida. Portanto, teve o legislador a oportunida- 
de de instar tal revolução, sendo que caberá, aos seus intérpretes, prossegui-la. 


Bem, e o papel das instituições democráticas nesse contexto de crise e revo- 
lução? Para uma resposta segura, entendamos que elas são fenômenos pós-mo- 
dernos “humanizantes”. São, na estrutura do Estado, órgãos independentes, com 
autonomia, e providos de agentes políticos, segundo uma unidade e uma inter- 
venção institucional articulada, harmônica e, vale repetir, socialmente legitimada. 
Eis as condições para uma construção foucaultiana possível de suas atribuições. 
De fato, são elas verdadeiros entes de transmissão de poder à sociedade, o que 
torna plenamente compatível o novo modelo de processo civil democratizan- 
te e tais instituições, sendo indispensável para a compreensão dessa parceria 
a efetiva assunção de responsabilidades, sob pena de tornarem-se fenômenos 
diretamente excludentes: ou processo civil ou instituições democráticas, o que 
lamentaríamos muito. 


Mas sejamos otimistas. Há uma parceria possível e promissora. De fato, no 
campo empírico, essa busca legitimante se opera via intensa e constante educa- 
ção em direitos”, orientação jurídica acessível, audiências e consultas públicas 


71. GOMES FILHO, Antônio Magalhães. A participação mediante o processo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINA- 
MARCO, Cândido Rangel; e WATANABE, Kazuo (org.). Participação e processo. São Paulo: Revista dos Tribu- 
nais, 1988, p. 185. 


72. Recentemente, noticiou-se: “Seminário capacita gestores para elaboração de planos de mobilidade ur- 
bana Evento trouxe diversos olhares sobre a mobilidade no Brasil. O Ministério Público de Minas Gerais 
(MPMG), por meio da Coordenadoria Estadual das Promotorias de Justiça de Habitação e Urbanismo, 
realizou, nos dias 8 e 9 de maio, na sede da Procuradoria-Geral de Justiça, o Seminário de Mobilidade 
Urbana para capacitar gestores na elaboração de planos de mobilidade. O evento contou com palestras 
de profissionais de áreas diversas, o que trouxe olhares variados sobre as soluções para a questão. “O 
principal objetivo é capacitar promotores de Justiça, gestores e a sociedade civil na elaboração dos planos 
de mobilidade urbana”, explica a coordenadora estadual de Habitação e Urbanismo, Marta Alves Larcher. 
Segundo Marta, os municípios deverão elaborar seus planos até abril de 2015. Ela conta que espera que 
não se repita o ocorrido quando da elaboração de planos diretores, que foram feitos de última hora e, 
muitas vezes, ficaram dissociados das realidades dos municípios. Marta Larcher explica que o seminário é 
uma forma de trazer mais conhecimento sobre o assunto. Ela conta que essa é uma matéria nova e que, 
por isso, há poucos profissionais, no mercado, capacitados em mobilidade. A coordenadora ainda brinca: 
“O tema é a imobilidade. Nós estamos imóveis dentro do espaço urbano e é preciso que as autoridades, 
inclusive o Ministério Público, se conscientizem da sua importância”. Durante o evento foi apresentado 
o termo de referência para a contratação de consultoria que elaborará o plano de mobilidade. A Lei 
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- e “publicizadas”?, orientadas e monitoradas -, o atendimento interdisciplinar, 
a própria presença institucional “in loco” - que não pode ser confundida com a 
presença pura e simples do Estado -, além da efetividade (o máximo de resulta- 
dos possível) e eficiência (o mínimo de ônus social) dessa pretensa defesa social 
via instituição e processo. 


Na verdade, o grande desafio das instituições democráticas é combinar 
um processo em plena crise - de legitimidade e de efetividade - com os novos 
e modernos instrumentos de participação política. De fato, “particularmente, 
cabe investigar as condições reais de nossa sociedade, inspirada nos ideais de- 
mocráticos, e o grau de compatibilidade entre os instrumentos utilizados pela 
jurisdição, de inspiração pré-capitalista, e as novas tendências da democracia 
social”./4 


Nesse contexto, a Defensoria Pública apresenta-se como um caminho seguro 
a ser seguido e uma proposta concreta a ser fomentada, pois (re)surge na Cons- 
tituição Federal - e na Emenda nº 80/2014 - como um modelo emancipatório e 
restaurativo de assistência jurídica, uma vez que apresenta meios e instrumentos 
ainda mais eficazes à solução das controvérsias, e também dispõe-se a integrar 
esse resgate democrático do processo. De fato, por natureza, a Defensoria Pú- 
blica traz um papel pacificador - via empoderamento social - e transformador 
da realidade nunca antes percebido em outra instituição democrática, pois, além 
de suas mais nobres atribuições constitucionais e legais, está mais próxima da 
sociedade e, o que mais importa, aberta e sensível a ela. 


O direito de acesso à justiça pressupõe o resgate da cidadania e da digni- 
dade de brasileiros e brasileiras que vivem em situação de pobreza absoluta, 
gerada pela falta de informação e educação para o exercício de direitos e de ga- 
rantias, que lhes devem ser oportunizadas. Então, “a Defensoria Pública tem um 
papel fundamental na garantia do exercício da cidadania nesse país, pois suas 


12.587/12, que instituiu a política nacional de mobilidade urbana, dá as diretrizes para a elaboração dos 
sistemas de mobilidade, exemplificando quais são as infraestruturas apropriadas, além de definir a natu- 
reza dos modos e serviços de transporte. É determinado que todo investimento seja apoiado em estudos 
e diagnósticos que apontem quais são as soluções mais eficientes para cada realidade”. 


73. Noticiou-se ainda: “MPMG divulga ata da Audiência Pública realizada no dia 20 de novembro para discutir 
a Operação Urbana Consorciada (OUC) “Nova BH”. A Promotoria de Justiça de Habitação e Urbanismo (PJHU) 
e a Coordenadoria Estadual das Promotorias de Justiça de Habitação e Urbanismo (CEPJHU) divulgaram a 
ata da Audiência Pública realizada no dia 20 de novembro para discutir a Operação Urbana Consorciada 
(OUC) Nova BH. O projeto, em elaboração pelo município de Belo Horizonte, traz propostas de mudanças 
na ocupação urbana para os próximos 20 anos no entorno das avenidas Antônio Carlos, Pedro | e do 
Corredor Leste-Oeste.” 


74. BAPTISTA DA SILVA, Ovídio A. Democracia moderna e processo civil. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, 
Cândido Rangel; e WATANABE, Kazuo (org.) Participação e processo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, 
p. 104. 
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funções estão previstas nessa perspectiva democrática de oportunizar uma jus- 
tiça informativa, mais eficaz, mais rápida, preservando os valores e as garantias 
preconizadas na Constituição brasileira.”? 


Com a vênia do leitor, sem prejuízo das cautelas necessárias, ousamos com- 
parar “o-chegar” da Defensoria Pública no sistema de justiça clássico com o co- 
nhecido “desvelamento” heideggeriano ao promover o que o filósofo alemão 
chamou de “Lichtung”, cuja melhor tradução é “abrir uma clareira para a penetra- 
ção da luz na mata escura”. De fato, Heidegger”, na sua fenomenologia, buscou 
o resgate do “ser” na sua essência, ou do “ser-aí” (“Dasein” em alemão), com 
o objetivo de livrá-lo das definições consagradas pela cultura ocidental-capita- 
lista-industrial da sua época (segunda década do século XX). Para ele, exigia-se 
o resgate constante da essência do “ser” pelo processo do “desvelamento” ou, 
então, do “redescobrimento”. De certo modo, a Defensoria Pública promove - ou 
deveria promover - a redefinição dos fins almejados pelo sistema de justiça, 
desligando-os da ideia simples da tutela-proteção-submissão para ligá-los, ainda 
mais, à emancipação social. Registro, desde logo, que conhecemos a complexida- 
de e a profundidade da filosofia heideggeriana, mas não poderíamos deixar de 
proceder a essa razoável comparação. 


Voltando ao Direito, apresenta-se a Defensoria Pública como um instrumento 
forte de acesso aos direitos que, se não substitui o burocrático processo judicial, 
ao menos, institui uma alternativa segura, célere e eficaz de conhecimento e re- 
solução de conflitos.” 


75. CAOVILLA, Maria Aparecida Lucca. Acesso à justiça e cidadania. Chapecó: Editora Universitária Argos, 2006, p. 
95-96. 

76. HEIDEGGER, Martin. Introdução à filosofia. Tradução de Marco Antônio Casanova. 2. ed. São Paulo: Martins 
Fontes, 2009. 


77. Nessa senda, o Defensor Público Gustavo A. S. dos Reis, com conhecimento de causa, observa. “Transfor- 
mação social. Esse é o escopo de uma Defensoria Pública e é em razão dele que a expressão assistência 
jurídica integral e gratuita melhor se coaduna com os objetivos da República. Em modelos de assistência 
judiciária prestada por advogados privados - obviamente que se insiram num sistema de mercado, 
como hodiernamente - o acesso à justiça limita-se a garantir às pessoas necessitadas os meios para que 
invoquem a tutela do Estado-juiz. Aqui, o acesso à justiça, para ser garantido, prescinde da organização 
de um aparato estatal a quem caiba a prestação do serviço (bastam os recursos públicos destinados à 
remuneração dos advogados). Ocorre que - sobretudo em países terceiro-mundistas, em que o índice de 
analfabetismo e a carência de informações são altíssimos - o sistema de assistência judiciária prestada 
por advogados privados pressupõe que as pessoas conheçam seus direitos e, diante de eventuais viola- 
ções, procurem-no. Quem atua com alguma proximidade com as pessoas desfavorecidas se surpreende a 
cada dia com o (ditatorial) grau de alijamento intelectual a que são submetidas. (...) Portanto, a Defenso- 
ria Pública de modo algum visa garantir apenas o direito de acesso à assistência judiciária. Almeja ainda 
contribuir, na medida do possível, para a emancipação social, inclusive por meio de atuação extrajudicial. 
(...) É imperioso dizer que essa atuação extrajudicial, pode-se dizer, abrange tanto a promoção da media- 
ção de conflitos - atividade ligada à chamada terceira onda de acesso à justiça -, que auxilia sobremaneira 
para o desafogamento do Poder Judiciário, como a orientação jurídica e a educação em direitos. Note-se 
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Além da tutela coletiva e da assistência jurídica pública, o crescimento dos 
meios alternativos ao processo também tem tomado parte de seus crédito e legi- 
timação. Para os autores Antônio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e 
Cândido Rangel Dinamarco, “abrem-se os olhos agora, todavia, para todas essas 
modalidades de soluções não-jurisdicionais dos conflitos, tratadas como meios 
alternativos de pacificação social. Vai ganhando corpo a consciência de que, se o 
que importa é pacificar, torna-se irrelevante que a pacificação venha por obra do 
Estado ou por outros meios, desde que eficientes. Por outro lado, cresce também 
a percepção de que o Estado tem falhado muito na sua missão pacificadora, que 
ele tenta realizar mediante o exercício da jurisdição e através das formas do 
processo civil, penal ou trabalhista”.? 


Num aspecto mais amplo e, talvez, humanista, ou seja, sob o enfoque dos 
direitos humanos, pensamos que existe um direito público e subjetivo à escolha 
da pacificação alternativa dos conflitos interpessoais. Seria um direito ao acesso 
à justiça, mas em um sentido mais amplo e emancipatório, que não se restrin- 
giria ao acesso ao Poder Judiciário. Tal sentido funda-se na própria liberdade 
individual (direito de primeira dimensão), ou no direito à igualdade material ou 
ao empoderamento material dos meios dirimentes (direito de segunda dimen- 
são), ou então no direito difuso à pacificação social eficiente (direito de terceira 
dimensão). Enfim, cabe ao Estado disponibilizar ao cidadão as alternativas para 
o tratamento de seus conflitos ou de seus grupos, o que está longe de significar 
o simples acesso ao judiciário. 


A doutrina alemã tem muito bem apresentado a melhor concepção de pes- 
soa, enquanto titular de direitos humanos, bem como os valores ou elementos 
que definem ou uniformizam uma carta ou um rol desses direitos. Destarte, para 
Winfried Brugger, há cinco elementos que definem a concepção de homem e de 
“direitos humanos como uma conduta de vida autônoma, de realização e con- 
duta de vida responsável”. Destarte, para ele, tais direitos são aqueles voltados 
à garantia da “autonomia” (como a possibilidade de o ser humano se propor o 
objetivo de desenvolver um projeto de vida individual, persegui-lo e defendê- 
lo argumentativamente); da busca de sentido ou da realização (aqui, deve-se 
considerar o aspecto cultural ou a “bagagem de vida” ostentada pelo sujeito); 
da responsabilidade (fundada na reciprocidade; na ética; na solidariedade), 


que essas três atividades extrajudiciais se imbricam com a noção de cidadania, pois que atuam como 
uma função pedagógica: auxiliam as pessoas a cada vez mais aprenderem a resolver eventuais conflitos 
de forma pacífica, o que só pode ser alcançado com a plena consciência de seus direitos, e que viver em 
sociedade significa respeitar o outro.” REIS, Gustavo Augusto Soares. A importância da Defensoria Pública 
em um Estado Democrático e Social de Direito. Disponível em: <http//:www.defensoria.sp.gov.br. 


78. CINTRA, Antônio Carlos de Araújo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Cândido Rangel. Teoria geral do 
processo. 13. ed. São Paulo: Malheiros, 1997, p. 26. 
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especialmente a “responsabilidade social para com aqueles casos em que se 
possa exigir dos membros de uma comunidade jurídica que os riscos do fracasso 
dos projetos de vida de cada indivíduo sejam impostos não a eles próprios, mas 
à comunidade como um todo”; da “vida” ou da “proteção da vida”; e da “con- 
duta de vida” (ou seja, a possibilidade de desenvolver projetos de vida).”º Assim, 
o acesso aos meios alternativos de pacificação ganha a essência humanista do 
homem contemporâneo. 


De fato, para André Gomma de Azevedo”, “o conflito pode ser definido 
como um processo ou estado em que duas ou mais pessoas divergem em 
razão de metas, interesses ou objetivos individuais percebidos como mutu- 
amente incompatíveis. Um conflito pode ser experimentado como uma simples 
discordância ou oposição e como uma percepção de diferença dos outros ou 
uma competição ou incompatibilidade com outros”, e pode ser enfrentado de 
forma positiva ou de forma negativa. 


Segundo ele, “autores no campo de resolução de disputas indicam que ao 
se perceber o conflito como um fenômeno negativo frequentemente se asso- 
cia o fato de se estar em um contexto conflituoso com a noção de estar sendo 
ameaçado de alguma forma. Esta ameaça, por sua vez, desencadeia o chama- 
do mecanismo de luta ou fuga (também denominado de retorno de luta ou fuga ou 
resposta de estresse agudo). O retorno de luta ou fuga consiste na teoria de que 
seres humanos - como outros animais - reagem a ameaças com uma descarga do 
sistema nervoso simpático impulsionando-os a lutar ou fugir”. 


Por outro lado, “ao se perceber o conflito como algo positivo, ou ao me- 
nos potencialmente positivo, tem-se que o mecanismo de luta ou fuga tende 
a não ser desencadeado ante a ausência de percepção de ameaça. Essa per- 
cepção não ameaçadora, por sua vez, proporciona reações (e.g., equilíbrio, 
serenidade, compreensão, simpatia, consciência verbal) mais propensas a faci- 
litar que processos produtivos de resolução de disputas sejam desencadeados”.º 


79. BRUGGER, Winfried. Artigo: A proteção da integridade física segundo a concepção de homem à luz dos di- 
reitos humanos. In: TORRES, Ricardo Lobo; BARBOSA-FORHRMENN, Ana Paula (org.). Estudos de direito público 
e filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 388. 


80. AZEVEDO, André Gomma de. Teoria do conflito e os mecanismos autocompositivos. In: GONÇALVES JR., Jerson 
Carneiro; MACIEL, José Fabrício Rodrigues (coord.). Concurso da magistratura: noções gerais de direito e 
formação humanística. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 104. 


81. AZEVEDO, André Gomma de. Teoria do conflito e os mecanismos autocompositivos. In: GONÇALVES JR., Jerson 
Carneiro; MACIEL, José Fabrício Rodrigues (coord.). Concurso da magistratura: noções gerais de direito e 
formação humanística. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 104. 


82. AZEVEDO, André Gomma de. Teoria do conflito e os mecanismos autocompositivos. In: GONÇALVES JR., Jerson 
Carneiro; MACIEL, José Fabrício Rodrigues (coord.). Concurso da magistratura: noções gerais de direito e 
formação humanística. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 104. 
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Eis outro grande desafio do processo civil moderno, qual seja, isolar, mitigar, 
ou ofuscar o caráter litigioso de uma demanda, fazendo nascer na consciência das 
partes que, apesar da lide, ali instaurou-se, antes de mais nada, um campo aberto 
de diálogo e de construção de alternativas de forma participativa e autônoma. 
Enfim, cabe ao novo processo desprestigiar, diretamente, a cultura demandista há 
muito instalada e alimentada no país. Nessa linha, “o Estado promoverá, sempre 
que possível, a solução consensual dos conflitos” ($ 2º) e “a conciliação, a mediação 
e outros métodos de solução consensual de conflitos deverão ser estimulados por 
juízes, advogados, defensores públicos e membros do Ministério Público, inclusive 
no curso do processo judicial” ($ 3º, ambos do artigo 3º do NCPC - Lei no 13.105/15). 


Para Rodolfo de Camargo Mancuso, que há muito estuda o tema: “A política ju- 
diciária obsessivamente focada na padronização/agilização dos procedimentos, em- 
bora, a curto prazo, possa contribuir para amenizar a sobrecarga de processos, não 
parece apta a representar solução permanente ou duradoura, pela boa razão de 
que por aí se está a combater o efeito da questão judiciária nacional - a crise numé- 
rica de processos - deixando em aberto a causa, localizada no demandismo judiciário 
excessivo, insuflado, de um lado, pela crescente litigiosidade social e, de outro, pela 
parca oferta e divulgação de outros meios e modos de prevenir ou resolver contro- 
vérsias, fora e além da decisão judicial de mérito, dita solução adjudicada estatal”. 


83. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso à justiça: condicionantes legítimas e ilegítimas. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2011, p. 8. O autor transcreve ainda o pensamento de Cândido Rangel Dinamarco: “Cons- 
titui tendência moderna o abandôno do fetichismo da jurisdição, que por muito tempo fechou a mente 
dos processualistas e os impediu de conhecer e buscar o aperfeiçoamento de outros meios de tutela às 
pessoas envolvidas em conflitos. Os meios alternativos para solução destes ocupam hoje lugar de muito 
destaque na preocupação dos processualistas, dos quais vêm recebendo especial ênfase a conciliação e 
a arbitragem”. Prossegue Mancuso: “Em decorrência do imperativo lógico de que “onde está a vantagem 
está o encargo”, verifica-se que a inserção de meios aceleratórios/obstativos voltados ao rápido deslinde 
de ações e de recursos, ou mesmo a impedir/dificultar sua formação ou prosseguimento, atrai perigosa- 
mente o risco de infringência ao núcleo duro dos direitos processuais das partes, sinteticamente repre- 
sentados no binômio contraditório - ampla defesa (CF, art. 5º, LV), mas que incluem, também, o respeito à 
igualdade no processo e perante ele; o direito à prova em simetria com a natureza dos fatos da lide; o 
direito à congruência entre a decisão e o objeto litigioso; o direito a que a lide, uma vez preenchidas as 
condições da ação e os pressupostos da relação processual, seja efetivamente dirimida, em modo con- 
sistente e com carga cognitiva suficiente para ser, oportunamente, imunizada com a agregação da coisa 
julgada material. Nesse sentido, o previsto no art. 4.º do antes citado PL da Câmara n. 8.046/2010, sobre 
o novo CPC: “As partes têm direito de obter em prazo razoável a solução integral da lide, incluída a ativi- 
dade satisfativa”. De fato, não (mais) pode o Estado ser leniente ou tergiversar sobre seu precípuo dever 
de prestar jurisdição em modo integral - aquela que resolve a lide como um todo e não deixa resíduos 
conflitivos periféricos - até porque, tendo ele mesmo criminalizado a justiça de mão-própria (CP art. 345), 
ipso facto assumiu o compromisso inarredável de dirimir cabalmente as lides que venham judicializadas, 
descabendo ofertar uma qualquer resposta, num ponto futuro indefinido, e ainda descompromissada 
com a efetiva realização/fruição do direito, valor ou bem da vida reconhecidos no julgado. Tal inaceitável 
postura, além de não solucionar o conflito, ainda acirra os ânimos das partes, de resto já inflamados 
pelo lento desenrolar do processo e pela incerteza quanto ao resultado.” MANCUSO, Rodolfo de Camargo. 
Acesso à justiça: condicionantes legítimas e ilegítimas. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 8-9. 
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Talvez, e insisto nisso, está a ciência processual perdendo muito tempo e ener- 
gia com O processo no seu aspecto litigioso (de enfrentamento das partes perante 
o Estado), sendo que a solução aflora no estabelecimento de sua excepcionalidade. 
É dizer, na priorização dos meios alternativos de solução dos conflitos. “Não há ne- 
gar que, em boa medida, o demandismo judiciário excessivo tem sido insuflado por 
uma leitura ufanista e irrealista do acesso à Justiça, que, descurando o fato de que 
a prestação jurisdicional deve ser ofertada, mas não estimulada, arrisca converter o 
direito de ação em... dever de ação; além disso, tal contexto afasta os sujeitos con- 
cernentes, polarizando-os como adversários, e assim esgarçando o tecido social; 
desestimula a busca por outros meios e modos de prevenir e resolver conflitos, e, 
enfim, cria expectativa e pressão exageradas sobre a capacidade instalada do Po- 
der Judiciário, que já não tem mãos a medir para acolher a demanda exacerbada”. 


De fato, “o conceito de acesso à justiça não pode mais se manter atrelado a 
antigas e defasadas acepções - que hoje se podem dizer ufanistas e irrealistas - 
atreladas à vetusta ideia do monopólio da justiça estatal, à sua vez assentado numa 
perspectiva excessivamente elástica de “universalidade/ubiquidade da jurisdição” 
e, também, aderente a uma leitura desmesurada da “facilitação do acesso”, dando 
como resultado que o direito de ação acabasse praticamente convertido em... de- 
ver de ação, assim insuflando a contenciosidade ao interno da sociedade e deses- 
timulando a busca por outros meios, auto ou heterocompositivos”.& 


Aliás, vale lembrar, a Defensoria Pública, como órgão público responsável 
pela assistência jurídica e promoção de direitos humanos, deve assumir, de uma 
vez por todas, a pauta da pacificação, dentro ou fora do processo, como sua pri- 
meira bandeira, pois, naturalmente, traz consigo espírito restaurativo. 


Enfim, o novo processo civil deve ser colocado, como objeto de análise e de 
aplicação, nesse contexto de democratização, abertura, pacificação e empodera- 
mento social, sob pena de restarem decretados, definitivamente, o seu descrédi- 
to social e a sua estagnação. 


5. O NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL E O SEU SALVAMENTO: A REINVEN- 
ÇÃO DE UM MODELO EM XEQUE 


O Código de Processo Civil ora revogado (Lei no 5.869) foi promulgado no 
ano de 1973, mas sua redação original há muito desfigurou-se. Ele foi editado a 
partir de estudos elaborados pelo então professor da Faculdade de Direito da 
Universidade de São Paulo, e posteriormente Ministro da Justiça, Alfredo Buzaid. 


84. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso à justiça: condicionantes legítimas e ilegítimas. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2011, p. 10-11. 


85. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso à justiça: condicionantes legítimas e ilegítimas. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2011, p. 24. 
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Após, tal anteprojeto foi revisto pelos juristas José Frederico Marques, Luís 
Machado Guimarães e Luís Antônio de Andrade, e encaminhado ao Congresso Na- 
cional pela Mensagem nº 210 de 1972, transformando-se no Projeto de Lei no 810, 
de 1972, sendo aprovado e publicado em janeiro do ano seguinte, para entrar 
em vigor em 1º de janeiro de 1974. Porém, assistimos, há algum tempo, além da 
crise e da falta de legitimação, a um fenômeno de recorte substancial do texto 
original, o que causou verdadeira deformação da ideia original. De fato, ao todo 
foram editadas 65 (sessenta e cinco) leis que alteraram esse Código. 


Nas palavras de Luiz Fux, que coordenou os trabalhos iniciais da comissão 
incumbida de apresentar o projeto de lei básico, “a história do processo é uma 
história de reformas. Mas, não obstante essas reformas magníficas, nós constata- 
mos, para parafrasearmos a obra de Mauro Cappelletti, nós constatamos ainda 
barreiras que tornam o processo insuficiente, diante da sua função precípua, que 
é dar razão a quem tem num prazo razoável. Todas as declarações universais dos 
direitos do homem, a Declaração da ONU, a Declaração da África e de Madagas- 
car, a Declaração dos Povos Mulçumanos, o nosso Pacto de São José da Costa Rica, 
todas essas declarações fundamentais expõem que, num país em que a justiça 
não se presta num prazo razoável, é um país que tem uma justiça inacessível”. 


+ 


O fato é que o processo é integrado, acima de tudo, por pessoas. Por- 
tanto, quando se atribui ao processo o dogmatismo da forma, tais sujeitos 
passam a ser tratados como meio, como instrumento, sem fins, o que contra- 
ria frontalmente as bases do imperativo categórico de Kant ou, por aqui, a 
filosofia de Miguel Reale, segundo a qual a pessoa é o valor-fonte dos demais 
valores, não a forma, a solenidade, o ritual. Portanto, também no campo 
filosófico, o processo civil precisa de sensível ajuste para que, finalmente, 
adote a ética humanista, a ética da pessoa enquanto ente único portador de 
uma expectativa legítima, de sentimentos, de seu tempo e, cada qual, de sua 
vontade de Justiça. 


Houve sim, no decorrer do século passado, alguns esforços no sentido 
de humanizá-lo. De fato, a partir de uma visão mais geral e global, pondera 
Cândido Rangel Dinamarco que “não são só daqui nem só de hoje as tentati- 
vas de aperfeiçoar o sistema processual. Nem é necessário mergulhar tão pro- 
fundamente no passado, para descobrimos nobres iniciativas assim motivadas. 
Comecemos com as sadias propostas do austríaco Franz Klein, obcecado inimigo 
dos formalismos exagerados, em sua luta por “um processo civil simples, eco- 
nômico, rápido e acessível aos pobres”; essa fórmula é do começo do século 
XX, estava apoiada na reforma legislativa operada em seu país desde o fim do 
século anterior (ZPC austríaca, de 1895), mas até hoje continuamos, um pouco 


86. FUX, Luiz. Mensagem exposta em audiência pública realizada para debater o novo CPC. Disponível em: 
www.senado.gov.br. 
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romanticamente, a propugnar por um “um processo civil simples, econômico, rá- 
pido e acessível aos pobres” sem podermos dizer que já tenhamos chegado ou 
que estejamos chegando a resultados satisfatórios”. 


Mas, por fim, com certo ceticismo, questiona: “Melhorou o sistema proces- 
sual? O universo dos jurisdicionalizados está mais feliz? O Poder Judiciário vem 
resgatando sua credibilidade e legitimidade social? São perguntas que não ne- 
cessitam de resposta. E onde residem realmente os males da Justiça, que nos 
sufocam e não sabemos como debelar?”* 


Diante desse contexto de preocupações e incertezas, o Senado Federal decidiu 
formar uma comissão de juristas renomados e, no ano de 2010, apresentou um 
projeto de lei para, finalmente, instituir o novo Código de Processo Civil no Brasil 
(Projeto de Lei no 166). Após a tramitação legislativa, em 15 de dezembro de 2010, 
o projeto foi aprovado e remetido à Câmara dos Deputados, onde tramitou como 
Projeto de Lei nº 8.046, de 2010. De volta ao Senado, teve o texto final aprovado 
pela maioria da casa e, em 17 de dezembro de 2014, remetido para sanção pre- 
sidencial. Sobreveio, enfim, a Lei nº 13.105/2015, O novo Código de Processo Civil. 


Em suma, a sociedade brasileira deseja entrar, em definitivo, no espaço de 
uma justiça efetiva, satisfativa e célere, dotada de uma nova principiologia e de 
operadores com mentes e olhos renovados. Então, qual a receita? 


O novo Código de Processo Civil foi finalmente aprovado após tramitação 
conturbada nas duas casas legislativas por conta de inúmeros influxos políticos, 
dos mais variados setores sociais, institucionais e econômicos. 


A tramitação teve momentos de progressos e de retrocessos. Desses últimos, 
muito são bancados por interesses não legítimos, mas setorizados, que cooptam 
a casa via discursos retóricos. A questão da penhora “on-line”, por exemplo, 
ilustra bem essa constatação, pois a Câmara dos Deputados aprovou emenda 
que extinguia a possibilidade de o juiz determinar, diretamente, o bloqueio de 
quantias relativas a obrigações pecuniárias líquidas e exigíveis.” Tal medida já 
havia sido inserida no Código revogado em 2006 e, a partir de então, atribuiu 
mais efetividade aos processos. Por isso, ao final, a medida foi mantida”. 


87. DINAMARCO, Cândido Rangel. Nova era do processo civil. 3. ed. São Paulo: Malheiros, p. 13-14. 
88.  DINAMARCO, Cândido Rangel. Nova era do processo civil. 3. ed. São Paulo: Malheiros, p. 13-14. 


89. Segundo essa tese, “os juízes abusam no uso da ferramenta e tiram dinheiro das contas sem que a 
pessoa seja sequer avisada de que responde a um processo”. Disponível em http://wwwz.camara.leg.br/ 
camaranoticias/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/464590-CAMARA-APROVA-NOVO-CODIGO-DE-PROCESSO-CIVIL-TEXTO-RE- 
TORNA-AO-SENADO.html. Consultado em 13 de janeiro de 2015. 


90. “Art. 854. Para possibilitar a penhora de dinheiro em depósito ou em aplicação financeira, o juiz, a 
requerimento do exequente, sem dar ciência prévia do ato ao executado, determinará às instituições 
financeiras, por meio de sistema eletrônico gerido pela autoridade supervisora do sistema financeiro 
nacional, que torne indisponíveis ativos financeiros existentes em nome do executado, limitando-se a 
indisponibilidade ao valor indicado na execução.” 
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Mas, a instabilidade substancial das emendas e propostas não é pontual, 
artigo por artigo, mas estrutural, da própria principiologia a ser ou não acolhida 
nessa nova era que se instala. Por exemplo, a proposta original do Senado previa 
que “o processo civil será ordenado, disciplinado e interpretado conforme os 
valores e os princípios fundamentais estabelecidos na Constituição da Repúbli- 
ca Federativa do Brasil, observando-se as disposições deste Código” (artigo 1º). 
Contudo, os Deputados não se conformaram com tamanha constitucionalização 
e preferiram a comodidade do “status quo ante”, da simples escora legal: “o 


processo civil será ordenado e disciplinado conforme as normas deste Código” 
(artigo 1º). 


Trata-se de mera alteração textual, mas intensamente significativa. A esco- 
lha por uma ou por outra proposta significa a principiologia, o espírito, a alma 
do novo diploma. Tal opção ditará as suas primeiras interpretações, a primeira 
jurisprudência, os inéditos escritos doutrinários sobre o novo momento que se 
instaura. Enfim, é com base nessa opção política que definiremos a nova tez de 
um modelo a ser instaurado, que não pode ser mero novo do velho e, portanto, 
o insuperável mesmo sistema. Com alegria vemos que prevaleceu a opção mais 
progressista, ou seja, a original. 


Agora, para essa nova era, fica uma advertência importante: as festejadas 
celeridade do processo e a coletivização dos julgados não devem ser instituídas 
a qualquer custo. De fato, o sistema constitucional-processual brasileiro exige a 
observância do devido, dialético e contraditório processo, bem como o acesso ao 
duplo grau de jurisdição. Na verdade, são dois grandes blocos de princípios que 
se opõem, mas não se excluem. 


Aliás, tal contexto, aparentemente contraditório, é que nos faz concluir que 
o novo momento será determinado pela conciliação e pacificação dessas ideias, 
princípios, ideais e metas. De fato, imaginamos que agora é a hora da saturação 
das múltiplas novidades apresentadas ao processo civil brasileiro, seja nos úl- 
timos anos, seja nesse novo diploma. O desafio é adequar o dinâmico e célere 
processo sem que percamos de vista as garantias processuais e constitucionais. 


Então, serão temas recorrentes as conciliações entre: a celeridade e o con- 
traditório; a concentração de atos e o direito à produção de provas; os julga- 
mentos por amostragem e a necessária equidade (a justiça do caso concreto); a 
flexibilização da coisa julgada e a segurança jurídica; a coletivização dos procedi- 
mentos e o efetivo contraditório (por exemplo, o tema da ação coletiva passiva); 
o ativismo judicial e a imparcialidade do juiz; dentre outros. 


Por exemplo, para compor a tensão natural entre a tutela que se antecipa 
e o risco da irreversibilidade da medida, trouxe o legislador que “a tutela de 
urgência, de natureza antecipada, não será concedida quando houver perigo de 
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irreversibilidade dos efeitos da decisão”. Contudo, apesar do esforço, é inevitá- 
vel que, mesmo que potencialmente irreversíveis alguns efeitos, não pode haver 
indeferimento da tutela de urgência se outros valores mais relevantes estiverem 
em risco, sendo necessária a ponderação, devidamente justificada.” 


Aliás, essa preocupação com as conquistas pretéritas vem sulcada na nova 
proposta. Citamos, por oportuno o texto do artigo 9º do projeto de lei aprovado, 
ao dispor que “não se proferirá decisão contra uma das partes sem que esta seja 
previamente ouvida”, com alguns ressalvas, é verdade. Realmente, fica evidente 
a preocupação com o contraditório e, paralelamente, com a necessidade de uma 
tutela oportuna e eficaz. 


Sobre esse ambiente não manso de valores e princípios, Mancuso tece rele- 
vante advertência: “deve o analista da questão judiciária brasileira não se deixar 
seduzir pelos brilhos falsos de uma singela lógica de resultados (v.g., julgamen- 
tos em massa de recursos repetitivos; trancamento liminar de ações replicadas; 
enfim, redução, a qualquer preço, da pletora de processos), expedientes que, 
sem embargo do que possam contribuir para aliviar o estoque de processos, não 
atingem o escopo daquilo que realmente conta para o jurisdicionado, a saber, a 
qualidade da prestação jurisdicional, a qual, para se legitimar como tal, deve-se 
revestir de seis atributos: justa, jurídica, econômica, tempestiva, razoavelmen- 
te previsível e idônea a assegurar a efetiva fruição do bem da vida, valor ou 
direito reconhecidos na decisão. No limiar do novo milênio não se concebem 
soluções maniqueístas ou radicais, orientadas pelo único e obsessivo propósito 
de redução da crise numérica de processos, pragmatismo que desserve a causa 
da justiça, frustra o jurisdicionado e retrocede ao perverso fiat justitia et pereat 
mundus”.? 


Enfim, são alguns exemplos da nova temática que se impõe àqueles que se 
arriscam a estudar e a compreender o processo civil pós-moderno. Um desafio. 
Agora, se não existe uma fórmula mágica de um modelo perfeito, na linha do 
que já fora exposto acima, pensamos que o novo processo deve fazer o que 
a tutela coletiva já faz há algum tempo, ou seja, deve ser instrumento mais de 
empoderamento social que um diploma de solidificação encastelada das formas, 
solenidades e vestes talares. 


91. Artigo 300, 3 3º. 


92. Aliás, sobre a sentença, dispõe o novo diploma que, “no caso de colisão entre normas, o juiz deve 
justificar o objeto e os critérios gerais da ponderação efetuada, enunciando as razões que autorizam a 
interferência na norma afastada e as premissas fáticas que fundamentam a conclusão” (artigo 489, $ 2º). 


93. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso à justiça: condicionantes legítimas e ilegítimas. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2011, p. 36. 
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Por isso, podemos arriscar a dizer que o princípio da democratização do pro- 
cesso, pela efetiva participação de todos os atores interessados e da sociedade 
civil, quando pertinente, ocupa o âmago do sistema agora renovado. Por isso, es- 
tabeleceu-se que “o juiz não pode decidir, em grau algum de jurisdição, com base 
em fundamento a respeito do qual não se tenha dado às partes oportunidade de 
se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de ofício” 
(artigo 10). 


Outrossim, no âmbito recursal, “se o relator constatar a ocorrência de fato 
superveniente à decisão recorrida ou a existência de questão apreciável de ofício 
ainda não examinada que devam ser considerados no julgamento do recurso, in- 
timará as partes para que se manifestem no prazo de 5 (cinco) dias” (artigo 933, 
caput, Lei nº 13.105/15 - NCPC). “Se a constatação ocorrer durante a sessão de julga- 
mento, esse será imediatamente suspenso a fim de que as partes se manifestem 
especificamente” (§ 1°). “Se a constatação se der em vista dos autos, deverá o juiz 
que a solicitou encaminhá-los ao relator, que tomará as providências previstas no 
caput e, em seguida, solicitará a inclusão do feito em pauta para prosseguimento 
do julgamento, com submissão integral da nova questão aos julgadores” (§ 2°). 


Além disso, o novo diploma regulamenta, de forma mais clara e concreta, 
os efeitos da jurisprudência superior sobre as instâncias inferiores. Sobre esses 
enunciados vinculantes, prevê que “a alteração de tese jurídica adotada em enun- 
ciado de súmula ou em julgamento de casos repetitivos poderá ser precedida de 
audiências públicas e da participação de pessoas, órgãos ou entidades que pos- 
sam contribuir para a rediscussão da tese” (artigo 927, § 2°). Outrossim, ao ditar as 
normas do “incidente de resolução de demandas repetitivas”, dispõe que, após 
admitida a medida, “o relator ouvirá as partes e os demais interessados, inclusive 
pessoas, órgãos e entidades com interesse na controvérsia, que, no prazo comum 
de quinze dias, poderão requerer a juntada de documentos, bem como as diligên- 
cias necessárias para a elucidação da questão de direito controvertida (...)” (artigo 
983, caput). 


Destarte, não foi em vão - mas com certo esforço - que trouxemos as ideias 
foucaultianas para o campo da tutela, com todas as cautelas e ressalvas necessá- 
rias, mas com a possibilidade de fincarmos algumas premissas, ao menos relati- 
vamente, seguras e razoáveis. 


Primeiro, no contexto bélico de poder político, a tutela coletiva significa em- 
poderamento social, a partir da transição do poder estatal para a sociedade, 
sendo que as instituições democráticas cumprem papeis essenciais nesse fenô- 
meno, as quais devem fazê-lo com toda consciência, responsabilidade e empe- 
nho. Agora, a tutela individual poderá também assumir esse papel via amicus 
curiae, audiências e consultas públicas, visitas in loco, ampla divulgação das de- 
mandas com interesse público, dentre outras medidas. 
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Destarte, ao dispor sobre as ações possessórias contra certa coletividade de 
demandados, prevê que, “no caso de ação possessória em que figure no polo 
passivo grande número de pessoas, será feita a citação pessoal dos ocupantes 
que forem encontrados no local e a citação por edital dos demais; será ainda de- 
terminada a intimação do Ministério Público e, se envolver pessoas em situação 
de hipossuficiência econômica, da Defensoria Pública” (artigo 554, $ 1º). Trata-se 
do que temos chamado de “intervenção institucional” em benefício do grupo e 
dos direitos coletivos ali envolvidos. 


Não por outro motivo, o novo diploma adota o texto constitucional ao apre- 
sentar a Defensoria Pública como instituição responsável pela promoção dos di- 
reitos humanos nesse novo processo: “A Defensoria Pública exercerá a orientação 
jurídica, a promoção dos direitos humanos e a defesa dos direitos individuais 
e coletivos dos necessitados, em todos os graus, de forma integral e gratuita” 
(artigo 185). 


Aliás, se temos um núcleo seguro e incontestável do moderno conceito de 
Justiça é exatamente a promoção dos direitos humanos, uma vez que, como dito, 
vivemos uma era humanista, enquanto ética geral da sociedade. Desse modo, 
quando o novo diploma fala em “decisão de mérito justa e efetiva” (artigo 60), 
dentre os vários aspectos, deve-se priorizar a defesa dos direitos humanos. 


Sobre esse processo mais dialético e democrático, na Câmara dos Deputa- 
dos, o então projeto de lei foi, em certos momentos, analisado com essa preocu- 
pação. Destarte, assim se manifestou o Deputado relator Paulo Teixeira, com en- 
tusiasmo: “Fizemos um código que vai promover maior participação das partes. 
O Judiciário brasileiro, às vezes, é muito preso aos ritos e às decisões do juiz. Ele 
é muito importante, mas as partes também são. Por isso, o primeiro passo das 
ações no Brasil inteiro será chamar as partes para buscar um acordo por meio de 
conciliação ou mediação, com profissionais contratados e treinados para isso”. 


Mas, tornar o processo mais dinâmico não significa, apenas, adotarmos um 
ativismo judicial absoluto, pois isso geraria um efeito exatamente inverso. Des- 
tarte, quando o tema da efetividade é trazido à baila, com ele se apresenta 
proposta de ativismo judicial, na figura do “juiz participativo”. José Roberto dos 
Santos Bedaque pontua que “tanto quanto às partes, tem o juiz interesse em que 
sua função atinja determinados objetivos, consistentes nos escopos da jurisdição. 
Os valores determinantes do modo de ser do juiz na condução da relação proces- 
sual não são os mesmos vigentes no início do século. A crescente complexidade 
das situações regidas pelo direito substancial, a enorme disparidade econômica 


94. Disponível em http://wwwz.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/464590-CAMARA-APRO- 
VA-NOVO-CODIGO-DE-PROCESSO-CIVIL-TEXTO-RETORNA-AO-SENADO.html, acesso em 13 de janeiro de 2015. 
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entre os sujeitos do direito, a integração cada vez maior de culturas jurídicas 
diferentes, determinada pelo que se convencionou chamar de globalização, tudo 
isso exige maior preocupação do representante estatal com o resultado do pro- 
cesso. Vem daí a ideia do juiz participativo”. 


Contudo, acreditamos que um processo civil mais democrático e mais alinha- 
do aos contemporâneos anseios sociais - de uma sociedade mais evoluída, em- 
poderada e emancipada - requer mais “partes participativas” que propriamente 
“juízes participativos”, por dois motivos. Primeiro, porque as partes do processo 
não mais devem ou querem assumir papeis meramente coadjuvantes ou passi- 
vos diante do caminhar da relação, da produção e dos atos processuais. De fato, 
Os sujeitos buscam, cada vez mais, papeis propositivos e soluções específicas e 
próprias para suas lides. A sociedade do futuro é aquela que constrói as saídas 
mais adequadas e não se satisfaz com a mera intervenção tutelada ou custodiada 
e unilateralmente imposta pelo Estado. 


Segundo porque, se o processo é o exercício regulado do poder, outorgar 
discricionariedades ao juiz é concentrar ainda mais esse poder, subtraindo-o das 
próprias partes. Por isso, temos defendido que o juiz deve assumir papel mais 
ativo - ou “participativo” - no sentido de provocar, de instigar a intervenção das 
partes, não no aspecto conclusivo ou impositivo. 


Nessa linha, pondera Gustavo Cunha Prazeres que “a ideia que norteia este 
novo espectro do contraditório se corporifica no preceito que se convencionou 
chamar princípio da cooperação, a propugnar pela formação de uma verdadeira 
comunidade processual, na qual interajam, em conjunto, todos os sujeitos. Não 
se trata de atribuir o predomínio absoluto da condução do processo ao juiz, nem 
tampouco às partes, mas de buscar um meio termo em que, cada um dos envol- 
vidos contribua com sua parcela para alcançar o objetivo final do processo, que 
é a justa solução da lide”. 


Portanto, é mais importante e democrática a postura ativa do juiz que apro- 
xima as partes, fomenta o diálogo entre elas, permite o contraditório mesmo em 
matérias apreciáveis de ofício, que aquele magistrado que conduz unilateralmen- 
te o feito com a imposição de atos processuais, a determinação de certas provas 
ou a decretação de medidas coercitivas, tudo a título de mero exercício de poder 
ou de demonstração de força. 


95. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os elementos objetivos da demanda examinados à luz dos contradi- 
tório. In: TUCCI, José Rogério Cruz; BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Causa de pedir e pedido no processo 
civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 21. 


96. PRAZERES, Gustavo Cunha. Venire contra factum proprium nulli conceditur e o direito processual. In: Processo 
e direito material. DIDIER JR., Fredie; MAZZEI, Rodrigo (org.). Salvador: Juspodivm, 2009, p. 155. 
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Ora, o ativismo judicial ou institucional deve sempre existir. Muito melhor 
que o imobilismo estatal. Agora, o que temos dito é que esse movimento prio- 
rize, antes, a participação e o potencial construtivo das partes, e não o simples 
exercício do poder sobre elas. Para Medina, “a sociedade, cada vez mais com- 
plexa, muda muito rapidamente, e os dispositivos de direito material valem-se, 
cada vez mais, de cláusulas gerais, conceitos vagos e indeterminados. Tudo 
isso acaba impondo uma maior participação do magistrado na construção da 
solução jurídica”.” 


Exatamente por isso, deve o juiz “promover, a qualquer tempo, a auto- 
composição, preferencialmente com auxílio de conciliadores e mediadores ju- 
diciais” (artigo 139, inciso V), bem como, “quando se deparar com diversas de- 
mandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério Público, a Defensoria Pública 
e, na medida do possível, outros legitimados a que se referem os arts. 5° da 
Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985, e 82 da Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 
1990, para, se for o caso, promover a propositura da ação coletiva respectiva” 
(artigo 139, inciso X) . 


De fato, relevante papel cumprem as instituições democráticas que, como já 
colocamos, são fenômenos típicos dos direitos humanos, de suas dimensões e 
da respectiva universalização - Ministério Público e Defensoria Pública. O primei- 
ro, um clássico protagonista da tutela coletiva no Brasil, liga-se mais à primeira 
dimensão dos direitos humanos, pois a sua atuação preponderante relaciona-se 
com os limites impostos ao próprio Estado, em especial com os aspectos da liber- 
dade individual, da moralidade e da legalidade estrita. 


A Defensoria Pública, por sua vez, é mais um fenômeno da segunda dimen- 
são dos direitos humanos, na sua própria essência, um direito de tez social, 
voltado à garantia da igualdade das condições jurídicas das pessoas ou grupos 
de pessoas hipossuficientes e, por consequência, do acesso à Justiça em sen- 
tido amplo. 


Sobre o empoderamento social, o acesso à justiça e a sua amplitude, Ma- 
ria Tereza Aina Sadek pondera que “o preceito contido no direito de acesso 
à justiça não se confunde nem se limita ao ingresso no Poder Judiciário. Esse 
direito é muito mais abrangente e também muito menos formalista. Quanto à 
abrangência, refere-se a uma pluralidade de direitos que inclui desde o reco- 
nhecimento de direitos até a ciência sobre as diferentes formas de reclamá-los 
e sobre as instituições encarregadas de garanti-los. No que diz respeito à quali- 
dade que extrapola o formalismo judicial, o direito de acesso à justiça envolve 


97. MEDINA, José Garcia. É um pássaro? Um avião? Não, é o “superjuiz'! Disponível em http://www.conjur.com. 
br/2013-nov-18/processo-passaro-aviao-nao-superjuiz. Consultado em 13 de janeiro de 2015. 
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a resolução de problemas por diferentes meios, como o acordo, a arbitragem, 
a conciliação, a mediação, enfim, tanto a utilização da via judicial como extra- 
judicialmente”. 


Além disso, as instituições democráticas, como o Ministério Público e a De- 
fensoria Pública, são agentes que conduzem ou permitem a transição do poder 
para a sociedade. O mais relevante nesse aspecto é que, a partir do contexto de 
Estado bélico de Foucault, esse poder cedido à sociedade, nesse ambiente de 
guerra e de tensão, torna a recepção e o próprio exercício dele algo indelegável, 
indisponível e irrenunciável, sendo essas instituições as principais responsáveis 
pela captação e execução, o que lhes exige responsabilidade e eficiente atuação. 


Realmente, na lição de Foucault, o Estado exerce o seu poder pela constante 
dominação nas relações, especialmente com seus cidadãos, o que contraria fron- 
talmente a teoria contratualista de poder político desenvolvida por Rousseau, na 
qual os jurisdicionados, por um pacto social, são aqueles que transferem parte 
de suas liberdades em benefício do todo, sendo ausente qualquer aspecto de 
tensão ou violência. 


Como ele mesmo leciona, “poderíamos, pois, contrapor dois grandes siste- 
mas de análise do poder. Um, que seria o velho sistema que vocês encontram nos 
filósofos do século XVIII, se articularia em torno do poder como direito original 
que se cede, constitutivo da soberania, e tendo o contrato como matriz do poder 
político. E haveria o risco de esse poder assim constituído, quando ultrapassa a 
Si mesmo, ou seja, quando vai além dos próprios termos do contrato, torna-se 
opressão. Poder-contrato (...). E vocês teriam o outro sistema que tentaria, pelo 
contrário, analisar o poder político não mais de acordo com o esquema contrato- 
-opressão, mas de acordo com o esquema guerra-opressão”.” 


98. “O reconhecimento de direitos e sua efetivação provocam impactos na realidade. Um dos mais importan- 
tes efeitos da incorporação de direitos é a redução nos graus de desigualdades ou tornar socialmente 
insustentáveis determinadas distinções entre os indivíduos. Historicamente, o processo de ampliação dos 
direitos e de construção da cidadania significou uma expressiva redução nos níveis de exclusão social. 
A admissão da igualdade perante a lei traduziu-se em ampliação das possibilidades de usufruto dos 
bens coletivos. Teoricamente, pode-se, inclusive, supor que quanto mais desigual for uma sociedade, 
maiores serão os efeitos de uma agenda universalista de direitos. Isto é, a igualdade prevista na lei teria 
condições de limitar e minimizar as consequências das desigualdades econômicas e sociais. Com efeito, 
em todos os países em que houve a adoção efetiva de direitos e consequentemente o reconhecimento 
da igualdade perante a lei ocorreu a quebra de privilégios, um aumento do número de indivíduos com 
chances de participar dos bens coletivos.” SADEK, Maria Tereza Aina. Defensoria Pública: a conquista da 
cidadania. In: RÉ, Aluísio lunes Monti Ruggeri (coord.). Temas aprofundados da Defensoria Pública. Vol. 01. 2. 
ed. Salvador: Juspodivm, 2014. 


99. FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. São Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 16. 





O Processo Civit em Xeque: Os DESAFIOS E AS PERSPECTIVAS DE UM Novo Diptoma. À DEFENSORIA PÚBLICA E SEU PAPEL 


Ou seja, se fôssemos considerar essa teoria contratualista, a teoria do poder- 
-contrato (século XVIII), nenhuma cessão de poder haveria, nenhum empodera- 
mento social daqui seria retirado, o que deixaria a própria defesa da sociedade no 
campo da mera disponibilidade e da barganha. Contudo, não é o que efetivamente 
ocorre e, aliás, não deve ocorrer, pois, vale repetir, o agir democraticamente e o 
exercer a parcela do poder cedido à sociedade pelos reais e efetivos detentores 
dessa força, num ambiente bélico, coloca as instituições democráticas, necessaria- 
mente, no campo da indisponibilidade e da obrigatória e responsável eficiência. 


Poderia, também, não vemos nada de impedimento - mas exige vontade 
política -, que o próprio Poder Judiciário assumisse a vestimenta da instituição 
democrática, e pode ser, tornando-o mais próximo da sociedade e a ela mais 
compreensível. Poderia o Poder Judiciário deixar de impor-se, perante a socie- 
dade, pela simples forma ou força e mais pela abertura, pela participação, pela 
educação em direitos. 


Nesse contexto, as respectivas Corregedorias - ou os órgãos disciplinares res- 
pectivos -, por mais contraditório que isso pareça ser”, devem inserir nas suas 
pautas e códigos éticos os deveres funcionais de facilitar e de desburocratizar 
o acesso da sociedade civil aos seus procedimentos de trabalho e rotinas, para 
que o processo seja, de fato, instrumento de transição de poderes - ou então de 
empoderamento social. Afinal, o processo também é um serviço público. Aliás, 
essa abertura deve existir na própria Corregedoria. “As corregedorias devem ser 
abertas, informais, manter contato direto com a população”. 


100. A aparente contradição reside exatamente no fato de um órgão disciplinar atuar para impulsionar essa 
almejada transferência de poder. 


101. “Por isso, soa ridículo exigir que as representações sejam em papel e mais ainda que venham acom- 
panhadas de procuração ao advogado ou com firma reconhecida. Nesta fase preliminar tudo deve ser 
recebido e, em um segundo momento, evidentemente, feita a triagem. Muitas reclamações não passam 
de desabafo ou vingança de alguém que perdeu uma ação. Outras são fruto de mentes pouco sadias. 
Nestas duas hipóteses, se manifesta a improcedência, devem ser arquivadas de plano. A maior parte 
das representações refere-se a atraso no andamento dos processos. Normalmente, há um pedido de 
informações, o juiz dá andamento e o pedido fica prejudicado. Mas aí há que se fazer uma distinção. Nas 
varas em que o atraso é a regra, onde as representações se sucedem, pode haver juiz que não trabalha 
ou excesso de processos. Aí o papel do corregedor vai além do burocrático pedido de informações. Se 
o juiz for relapso, ou até mesmo complicado, trabalha mas não produz, a corregedoria tem o dever le- 
gal de agir. Se o problema for processos em excesso, o corregedor deve propor criação de outra vara, 
mutirão ou outra medida que solucione ou diminua o problema. (...) A condução política (não partidária, 
evidentemente) da corregedoria passa pela figura do corregedor. E aqui se depara com um fenômeno 
novo, típico de nossos tempos, qual seja, todas as pessoas querem ser boazinhas, queridas e felizes. 
Alguns corregedores também. Na prática isto resulta um corregedor compassivo, leniente, que gosta de 
dizer que a corregedoria atualmente é órgão de orientação e não de punição. Este é um bom argumento 
para justificar seu medo de enfrentar conflitos, problemas. Óbvio que a corregedoria tem uma importante 
função preventiva, orientando, ensinando, auxiliando. Mas óbvio também que há casos que não são de 
orientação alguma, mas sim de sanção.” FREITAS, Vladimir Passos de. Omissão das corregedorias também 
causa descrédito do Judiciário. Disponível em www.conjur.com.br. Consultado em 14 de dezembro de 2014. 
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Por fim, temos de ter um modelo mais didático, coerente e compreensível. 
Um sistema que não afaste o cidadão de seu tramitar, mas que o seduza a parti- 
cipar, a construir, em conjunto, as soluções possíveis. Por isso, o novo diploma im- 
põe a “completude da motivação”: e requer uma “coerência jurisprudencial”, 
tudo para tornar o produto judicial algo mais palatável e simples. 


Enfim, temos hoje a oportunidade de revolucionar no campo da promoção 
de Justiça pelo Estado, tido este como um todo, mas não pela força, senão pela 
integração. 


6. CONCLUSÃO 


Em síntese, vivemos um momento histórico único de reinvenção de um mo- 
delo processual petrificado, no sentido e no trabalho de torná-lo mais compreen- 
sível e acessível, sem medos ou opressões. 


Nesse ambiente, tem a Defensoria Pública, agora expressamente incumbida 
de promover - a todo o custo - os direitos humanos no Brasil, a oportunidade de 
apresentar à sociedade brasileira uma nova forma de construir a justiça, sem ou 
com o processo, o qual se reformulou para tentar acompanhar as necessidades 
de uma realidade cada vez mais capacitada e exigente. 


De todo modo, uma lei é abstrata por natureza - felizmente - e ainda uma 
espécie de tentativa de refletir um autêntico (ou não) interesse geral. O que será 
determinante nessa fase de salvamento do processo civil é mesmo a prática, o 
dia a dia, a postura e os sentimentos daqueles que atuarão nessa árdua emprei- 
tada. Com um coração aberto e olhos que pulsam por pessoas - e não por formas 
e ritos - um novo horizonte será possível. 
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Assistência Jurídica Integral da 
Defensoria Pública no Novo 
Código de Processo Civil 


Cleber Francisco Alves! 


SUMÁRIO « 1. INTRODUÇÃO; 2. A DEFENSORIA PÚBLICA E A INDISPENSABILIDADE DO PROCESSO PARA CON- 
SECUÇÃO DA PRESTAÇÃO JURISDICIONAL NO CONTEXTO DA PANJUDICIALIZAÇÃO; 3. A DEFENSORIA PÚBLICA 
COMO FUNÇÃO ESSENCIAL À JUSTIÇA E NÃO COMO FUNÇÃO AUXILIAR DA JUSTIÇA; 4. O PAPEL DA DEFENSO- 
RIA PÚBLICA NA GARANTIA DA “INTEGRALIDADE” DA ASSISTÊNCIA JURÍDICA AOS NECESSITADOS E O NOVO 
CPC; 5. CONSIDERAÇÕES FINAIS; 6. BIBLIOGRAFIA 


1. INTRODUÇÃO 


Neste breve ensaio, preparado com o intuito de contribuir para a reflexão 
sobre o significado e os efeitos decorrentes da inserção expressa de um capítulo 
sobre a Defensoria Pública no novo Código de Processo Civil brasileiro - Lei no 
13.105, de 16 de março de 2015 -, temos o propósito de revisitar algumas ideias 
já desenvolvidas em trabalhos anteriores, realçando a importância da atuação 
dessa instituição essencial à realização da justiça, no que se refere à garantia da 
assistência jurídica integral e gratuita aos necessitados, na forma da lei. 


Diante das premissas e princípios que inspiram o novel ordenamento, que 
visa à implantação de um modelo de processo jurisdicional democrático, par- 
ticipativo e cooperativo, resta inequívoco que o fortalecimento da Defensoria 
Pública, e de sua atuação particularmente no âmbito judicial, contribui para su- 
plantar os perigos inerentes a uma distorcida e ultrapassada concepção marcada 
pela ideia de um certo “protagonismo” judicial, que, por décadas, vinha sendo 
proclamado/reconhecido como indispensável à realização do “processo justo”. 
A valorização do papel que deve ser cumprido pelas partes litigantes, e por 
seus patronos, sem desprezar a postura engajada do julgador, comprometida 
com a busca de solução justa para a pacificação dos conflitos, é indispensável à 


1. Pós-doutorado em direito pela Universidade de Londres (Institute of Advanced Legal Studies): bolsista CAPES 
(Proc. BEX 10.766/13-8). Doutor e Mestre em Direito pela PUC-Rio. Professor Adjunto da Faculdade de Direito 
e do Programa de Pós-Graduação em Sociologia e Direito (mestrado e doutorado) da Universidade Federal 
Fluminense. Defensor Público do Estado do Rio de Janeiro. 
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observância das garantias inerentes ao devido processo legal, numa perspectiva 
que supere o velho paradigma de feições inquisitoriais”?. E, no caso das pessoas 
hipossuficientes, o cumprimento desse desiderato depende diretamente da atu- 
ação proativa dos defensores públicos. 


Com efeito, há que se ter presente que a efetividade do princípio constitucio- 
nal do acesso à justiça e da inafastabilidade da jurisdição tem como pressuposto 
não apenas a proibição de qualquer mecanismo ou barreira que impeça o exercício 
do direito de ação, mas também apresenta uma dimensão positiva?, que se tra- 
duz exatamente na obrigação imposta ao Estado de assegurar que todos tenham, 
de modo isonômico, condições efetivas de acesso à prestação jurisdicional. A su- 
peração das barreiras de ordem econômica não se revela suficiente apenas na 
dimensão negativa, mediante isenção de cobrança de despesas processuais: é in- 
dispensável também viabilizar a paridade de armas garantindo que a parte hipos- 
suficiente receba assistência de profissional devidamente qualificado para prestar 
serviços que supram - de modo integral - as necessidades jurídicas da parte. 


Essa integralidade alcança pleno sentido não apenas na esfera endopro- 
cessual (ou judicial), mas também na fase pré-processual: ou mesmo no âmbito 
extraprocessual. Daí a importância decisiva do fortalecimento da Defensoria Pú- 
blica, que é a instituição estatal à qual incumbe precisamente assegurar a efetiva 
isonomia” de todos, especialmente dos menos aquinhoados economicamente, no 


2. Em artigo recente publicado na revista “Civil Justice Quaterly” o processualista inglês Adrian Zuckerman 
ressaltou a importância de as partes, num processo judicial, serem assistidas por advogados devidamen- 
te qualificados, especialmente para o patrocínio dos interesses dos cidadãos economicamente impossibi- 
litados de custear tais despesas (“No Justice without lawyers - the myth of an inquisitorial solution”. Civil 
Justice Quaterly. 2014, Issue 4). 


3. Seguimos aqui a lição do defensor público Rogério Nunes de Oliveira, na sua obra “Assistência jurídica 
gratuita” (Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006, p. 60). 


4. Ver: CANTOARIO, Diego Martinez Fervenza. O acesso à justiça como pressuposto da paridade de armas 
entre os litigantes no processo civil. In: RÉ, Aluísio lunes Monti Ruggeri; REIS, Gustavo Augusto Soares dos. 
Temas Aprofundados da Defensoria Pública, Vol. 2. Salvador: JusPodivm, 2014. 


5. De acordo com a Prof. Ada Pellegrini Grinover, trata-se da “orientação que o Estado deve propiciar, in- 
tervindo como mediador na solução pacífica dos conflitos e assim oferecendo alternativas ao processo, 
revelando, portanto, a ideia de amplo acesso à justiça, que pode prescindir, em determinadas hipóteses, 
do acesso ao Judiciário” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Assistência judiciária e acesso à justiça. Revista da Pro- 
curadoria-Geral do Estado de São Paulo, São Paulo, n° 22, p. 17-26, jan./dez. 1984, p. 20). 


6. É evidente a conexão existente entre as noções de “igualdade/isonomia” e “integralidade” no acesso à 
justiça. Com efeito, se em razão de situações concretas de “desigualdades” (sociais, econômicas, culturais, 
intelectuais, psiquicas...) houver prejuízo ao efetivo acesso aos direitos e à justiça, torna-se indispensável 
a existência de mecanismos capazes de superar essas desigualdades. O novo CPC atribui ao Juiz o “dever” 
de zelar pelo respeito à igualdade efetiva entre as partes (ver, por exemplo, os dispositivos do Art. 7º e 
Art. 139, |, do novo CPC). Mas essa solução não é a ideal (pois, na maioria das vezes, pode comprometer 
a imparcialidade do juiz...). A atuação da Defensoria Pública se revela como o mecanismo mais apropria- 
do para assegurar efetiva paridade de armas que supere as desigualdades entre as partes e assegure 
assistência integral que satisfaça plenamente as necessidades jurídicas dos necessitados, na forma da lei. 
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acesso à justiça em sentido lato, e à prestação jurisdicional em sentido estrito, 
assim como no respeito aos direitos fundamentais consagrados na Constituição 
e nas Leis. 


2. A DEFENSORIA PÚBLICA E A INDISPENSABILIDADE DO PROCESSO PARA 
CONSECUÇÃO DA PRESTAÇÃO JURISDICIONAL NO CONTEXTO DA PANJUDI- 
CIALIZAÇÃO 


A promulgação de um novo Código de Processo Civil brasileiro suscita refle- 
xões acerca do significado e da importância do “processo judicial” não apenas 
no âmbito estritamente jurídico, mas também no âmbito social e político. No 
contexto do mundo contemporâneo, em que vigora um consenso praticamente 
universal de primazia quanto ao modo de organização da sociedade política sob 
a forma do “Estado (democrático) de Direito”, que aspira à realização da Justiça e 
da Paz, e que tem por premissas a Igualdade, a Liberdade e a Solidariedade/Fra- 
ternidade, constata-se de modo inequívoco que tal aspiração tem sido associada, 
em grande medida, à atuação das esferas estatais encarregadas da atividade de 
cunho jurisdicional. 


A excessiva “dependência” da atuação/interferência do Poder Judiciário para 
garantia do acesso à “justiça” nas relações interpessoais - individuais ou cole- 
tivas, privadas ou públicas - tem sido vista com reservas e chega até mesmo a 
causar certa preocupação. Questiona-se se o melhor caminho não seria buscar a 
implementação de mecanismos capazes de reduzir tal “dependência” em relação 
ao Judiciário, mediante meios consensuais de solução de conflitos, ou, melhor 
ainda, através de medidas capazes de prevenir o aparecimento de conflitos, com 
a observância de parâmetros minimamente suficientes e razoáveis de justiça, de 
modo espontâneo, ou seja, pelos próprios indivíduos e pelas diversas organiza- 
ções sociais e políticas. Todavia, parece que essa perspectiva ainda está muito 
distante da realidade vivenciada na maioria das sociedades contemporâneas. 


O fenômeno acima mencionado, que poderia ser designado de panjudicia- 
lização, se verifica não apenas no âmbito das relações políticas e das relações 
sociais, no seu sentido macro, mas repercute também no cotidiano da vida das 
pessoas, na dimensão individual. Diante dessa panjudicialização, e considerando 
que a atividade judicial necessariamente tem que se realizar por intermédio do 
“processo”, que assegure efetiva isonomia - não apenas formal, mas também 
material - seja entre as partes envolvidas numa determinada controvérsia, seja 
quanto aos interesses que entram em choque num determinado conflito sub- 
metido ao crivo do julgador, é indispensável assegurar meios para que todos, 
indistintamente, sejam capazes de efetivamente se valer desse indispensável 
instrumento de participação na vida social e política. 
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O “processo” é reconhecidamente um poderoso - e muitas vezes indispen- 
sável - instrumento de participação democrática que viabiliza o pleno exercício 
da cidadania. O “processo”, na medida em que se constitui no único e exclusivo 
veículo legítimo por intermédio do qual se realiza a atividade judicial, tem sido 
reconhecido também como importante vetor não apenas de realização da “justi- 
ça” no caso concreto, mas também de transformação da realidade social. Porém, 


o manejo do processo judicial, por mais que se busque sua simplificação, muitas 
vezes apresenta certas complexidades e tecnicidades que tornam indispensável, 
aos que dele vão se servir, o estudo e aprofundamento acerca das normas e da 
teoria processual em bases que chegam mesmo a ser qualificadas como cientí- 
ficas. Daí a indispensabilidade de atuação - no manejo desse instrumento - de 
profissionais suficientemente qualificados, capazes de compreender a importân- 
cia e o significado do “processo” e capazes de, por seu intermédio, contribuir 
eficazmente para o bom desempenho da atividade judicial. Não por outra razão, 
a Constituição brasileira de 1988 reconheceu como “essenciais” à justiça tanto a 
multissecular função/profissão da Advocacia - seja na seara privada ou pública - 
quanto as atividades desempenhadas através da instituição estatal do Ministério 
Público; paralelamente, de modo inovador no plano mundial, a Constituição bra- 
sileira também institucionalizou explicitamente a Defensoria Pública, encarregan- 
do-a de prestar assistência jurídica integral e gratuita aos necessitados. 


Em outras palavras, exatamente para permitir que todo o potencial e ap- 
tidão do “processo” enquanto vetor de realização da “justiça” e de garantia 
do exercício pleno da cidadania, tal como explicitado acima, não seja privilégio 
apenas de uma (pequena) parcela da população, mas sim que seja acessível à 
totalidade dos cidadãos, reconheceu-se a indispensabilidade da existência de 
uma instituição estatal forte, autônoma e independente, capaz de atuar não ape- 
nas no campo judicial manejando o “processo” como instrumento de realização 
da “justiça”, mas também no campo extrajudicial, contribuindo para reduzir uma 
(nefasta) superdependência do Judiciário no propósito de prevenir/solucionar os 
conflitos inerentes à vida em sociedade. 


Com efeito, a edição de um novo Código de Processo Civil, elaborado com 
o evidente propósito de dotar o país de um ordenamento jurídico processual 
plenamente sintonizado com os postulados que emanam da Constituição, não 
poderia desconsiderar toda a evolução do direito brasileiro nas últimas dé- 
cadas do século XX e nestes primeiros anos do século XXI. Por essa razão se 
justifica a inserção de diversos dispositivos no novo Código que incluíram ex- 
pressamente a Defensoria Pública no cenário das relações jurídico-processuais, 
inclusive com um capítulo específico reconhecendo sua missão como instituição 
estatal encarregada de tornar efetiva a igualdade de todos no acesso à justiça 
e aos direitos. 
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3. A DEFENSORIA PÚBLICA COMO FUNÇÃO ESSENCIAL À JUSTIÇA E NÃO 
COMO FUNÇÃO AUXILIAR DA JUSTIÇA 


O Artigo 134 da Constituição Federal de 1988 expressamente afirma que a 


Defensoria Pública é “instituição essencial à função jurisdicional do Estado”. As 
normas que regem o funcionamento da Defensoria Pública situam-se no Título IV - 
referente à “Organização dos Poderes” - do texto constitucional, especificamente 
no Capítulo IV, que trata das, assim chamadas, “funções essenciais à justiça”. Tal 
como já tivemos oportunidade de salientar em trabalho anterior”, é frequente o 
entendimento de que essa “função essencial à justiça” exercida pela Defensoria 
Pública, ao lado do Ministério Público, da Advocacia Pública e da Advocacia em 
geral, seria no sentido de sua indispensabilidade para provocar a atuação do 
Poder Judiciário; ou, melhor dizendo, o desempenho da atividade de natureza 
postulatória. Todavia, é patente que esse entendimento não esgota o sentido da 


expressão. 


É certo que, pelo princípio da inércia da jurisdição (ne procedat judex ex of- 
ficio) e pelo princípio dispositivo, o Estado-juiz não está autorizado a agir, senão 
quando for provocado, atribuindo-se à Advocacia em geral, e às demais institui- 
ções acima mencionadas, exercer o munus postulatório para viabilizar a instau- 
ração e o impulso do processo, excetuadas algumas hipóteses legais em que ao 
próprio cidadão é conferida tal capacidade. Todavia, esta perspectiva se revela 
insuficiente porque o termo “justiça” constante do dispositivo constitucional em 
tela pode/deve ser compreendido não apenas no sentido mais estrito, equi- 
valente ao de “órgãos que compõem o Poder Judiciário e realizam a atividade 
propriamente jurisdicional”. Há também que ser compreendida no sentido mais 
amplo, de caráter ético e axiológico inerente à realização dos objetivos consti- 
tucionais consagrados no Art. 3º da Carta Magna. Só assim será possível garantir 
efetiva observância de critérios justos e de equidade nas relações interpessoais 
cotidianas, perseguindo-se a construção de uma sociedade livre, justa e solidária, 
e assegurando-se plena efetividade dos direitos tanto pelas vias judicias quanto 
extrajudiciais. 


Tendo presentes ambos os sentidos mencionados acima, segundo pensa- 
mento de Maria Tereza Sadek, a Defensoria Pública “se constitui na mais im- 
portante instituição” no seio do sistema de justiça. À referida instituição cabe 


7- Cf. ALVES, Cleber Francisco; PEREIRA FILHO, Ricardo de Mattos. Considerações acerca da natureza jurídica da 
Defensoria Pública. In: RÉ, Aluisio lunes Monti Ruggeri; REIS, Gustavo Augusto Soares dos. Temas Aprofunda- 
dos da Defensoria Pública, Vol. 2. Salvador, JusPodivm, 2014, p.58. 


8. De acordo com Sadek, “o reconhecimento formal de direitos, contudo, não implica diretamente em sua 
efetivação. Daí a tão apontada distância entre a lei e a realidade. O fato, porém, das relações concretas 
não espelharem a igualdade prevista em lei, não diminui o valor da legalidade. Ao contrário, indica a 
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não só instrumentalizar a capacidade postulatória que permite o efetivo acesso 
dos necessitados”, das pessoas em estado de vulnerabilidade, ao Judiciário, mas 
também deve cumprir um papel transformador da realidade social. Assim, con- 
siderando-se que um dos objetivos fundamentais da República é a erradicação 
da pobreza e das desigualdades, é à Defensoria Pública, dentre as funções es- 
senciais à justiça, que cabe contribuir diretamente para o cumprimento desse 


objetivo: a defesa e conscientização dos direitos, através da orientação jurídica 
e da educação em direitos humanos, como meio de superação da pobreza” e 


de empoderamento e emancipação” dos cidadãos para sua plena integração na 
sociedade brasileira. 


Parece oportuno, nesse contexto, retomar reflexão que desenvolvemos em 
trabalho anterior”? acerca do sentido e do significado desse adjetivo “essencial”, 
em relação ao substantivo “justiça”, que qualifica as funções do Ministério Pú- 
blico, da Advocacia Pública, da Defensoria Pública e da Advocacia Privada, tal 
como indicado pela Constituição de 1988. Tais funções não são mais denominadas 


existência de um desafio assumido pelas forças sociais que conferiram para tais direitos o estatuto legal. 
Em consequência, ainda que não respeitados, não dá no mesmo a presença ou não de direitos formali- 
zados em diplomas legais. A não coincidência entre o mundo real e o legal adverte para a necessidade 
de se construir mecanismos que garantam a sua aproximação. Dentre estes mecanismos, a Defensoria 
Pública se constitui na mais importante instituição.” (SADEK, Maria Tereza. Apresentação. In: ALVES, Cleber 
Francisco. Justiça para todos! Assistência Jurídica Gratuita nos Estados Unidos, na França e no Brasil. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. xiii) 


9. Embora consagrado no ordenamento jurídico o termo “necessitado”, que corresponderia à circunstância 
de privação de recursos financeiros para arcar com despesas processuais, a atuação da Defensoria Pú- 
blica não se circunscreve a este sentido meramente econômico. De acordo com a interpretação que vem 
sendo dada pela doutrina, em sintonia com o desenvolvimento verificado na legislação pátria, no âmbito 
constitucional e infraconstitucional, a atuação institucional da Defensoria Pública abrange a tutela dos 
interesses dos hipossuficientes de um modo geral, alcançando os hipossuficientes econômicos, jurídicos 
e organizacionais. (Cf. REIS, Gustavo Augusto Soares dos; ZVEIBL, Daniel Guimarães; JUNQUEIRA, Gustavo. 
Comentários à Lei da Defensoria Pública. São Paulo: Saraiva, 2013, pp. 36-37) 


10. Arespeito dessa questão do papel da Defensoria Pública na luta pela erradicação da pobreza: ALVES, Cle- 
ber Francisco. Acesso à justiça, pobreza e direitos humanos. In: FERREIRA, Marco Aurélio Gonçalves; GOMES, 
Daniel Machado; SALLES, Sérgio de Souza (orgs.). Ensaios sobre Processo, Justiça e Direitos Humanos. Rio de 
Janeiro: Publit, 2008. 


11. Neste sentido, invocamos as palavras de Gustavo Reis, Daniel Zveibl e Gustavo Junqueira, que argumen- 
tam que “a possibilidade de emancipar os necessitados e permitir que possam realmente protagonizar a 
defesa de seus direitos é instrumento vital para reequilibrar as relações, ao menos sob o prisma jurídico” 
(REIS, Gustavo Augusto Soares dos; ZVEIBL, Daniel Guimarães; JUNQUEIRA, Gustavo. Comentários à Lei da 
Defensoria Pública. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 60). 


12. Referimo-nos ao trabalho “O novo regime constitucional da Defensoria Pública no Brasil”, escrito em cou- 
toria com a Prof. Barbara Gomes Lupetti Baptista, apresentado no | Encontro de Internacionalização do 
CONPEDI, na Faculdade de Direito da Universidade de Barcelona, em outubro de 2014, ainda pendente de 
publicação na página eletrônica do CONPEDI (www.conpedi.org.br). 
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de “auxiliares” da justiça”. Assim, como nos fala o Professor Jean Menezes de 
Aguiar“, é interessante que a Constituição tenha trazido para a “jurisdicionalida- 
de”, por azo da “essencialidade”, e não da hierarquia, subordinação ou auxilia- 
ridade - como costuma ser tratada a matéria em outros ordenamentos jurídicos 
-, funções que ostensivamente não apresentam igual natureza jurídica, nem iden- 
tidade tipológica de operação. E completa o referido jurista, explicitando que 
essas funções essenciais: 


[...] devem existir (!) completamente imbricadas com aquela [a juris- 
dicional], numa tal essencialidade que, se violada, desexistencializa- 
ria totalmente a função jurisdicional. De aí, conclusões: 


1. não é (!) função jurisdicional a que exista desvinculada minima- 
mente da Defesa; 


2. não há (!) Poder Judiciário, num sistema democrático, se em toda 
a sua plenitude existencial (como resolvedor do conflito), não for 
minimamente concebida a função de Defesa em sua também pleni- 
tude (repare-se os planos são os da existência e não os da valida- 
de, retirando-se, assim, não a legitimidade da situação, mas a pró- 
pria inferencialidade teleológica da existência dela).” (destaques 
no original) 


Diante da linha argumentativa do referido autor, parece inequívoco que a 


ideia de essencialidade traz ínsita a ideia de “dependência”. Por isso, cabe re- 
pisar, o Advogado, o Defensor Público, o membro do Ministério Público e o mem- 
bro da Advocacia Estatal não são meros “auxiliares” da justiça, como sói ocorrer 


13. 


14. 


15. 


Neste sentido, afirmava José Frederico Marques, em seu “Manual de Direito Processual Civil” (Vol. 1, 42 ed., 
1976, p. 280), que o advogado “exerce um munus público como servidor ou auxiliar da Justiça”. Na obra 
“Primeiras Linhas sobre o Processo Civil”, da autoria de Joaquim José Caetano Pereira de Souza, publicada 
em 1879, no Rio de Janeiro (pela Typographia Perseverança), lê-se nas páginas 4-5 que “as pessoas que 
constituem o Juízo são principais ou secundárias”, elencando-se o advogado nessa segunda categoria; não 
há, dentre os elencados, menção expressa ao Ministério Público. 


AGUIAR, Jean Menezes de. Considerações acerca do Defensor Público como agente político do Estado: a vez 
de todos. Revista de Direito da Defensoria Pública, Rio de Janeiro, ano 7, n. 10, 1997, p. 176. 


Em seu raciocínio, que nos parece extremamente lógico, o Prof. Jean Menezes de Aguiar chega ao ponto 
de argumentar que seria até possível admitir a existência de defesa sem julgamento, mas jamais de jul- 
gamento sem defesa. Eis o que afirma: “Se, então, ambos não diferem em nada para as suas existências 
(a rigor, chegar-se-ia ao ponto de se falar em possibilidade de Defesa sem julgamento, v.g. a defesa ad- 
ministrativa, a intervenção preventiva, etc. mas nunca a possibilidade de julgamento sem defesa, o que, 
se se dosimetrasse, acabaria priorizando a Defesa em relação à função julgadora, ou seja, poderia haver 
Defensoria Pública e Advocacia sem Poder Judiciário, não este sem aquelas; a relação de dependência en- 
tão existe: está deste Poder com relação àquelas instituições, não ao contrário!), ter-se-á que se concluir 
pela necessidade de se atribuir o mesmo grau tipológico de tratamento constitucional que tem a função 
jurisdicional à função defensiva” (AGUIAR, idem, ibidem). 
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noutros ordenamentos jurídicos estrangeiros. O exercício de cada uma dessas 
funções, incluída a função jurisdicional, somente pode ocorrer numa relação de 
absoluta interdependência”. Isso é o que dispõe o texto constitucional brasileiro. 
E esse status de “essencialidade” estabelecido na Carta Magna impõe ao orde- 
namento jurídico um tratamento institucional compatível com tal condição, ou 
seja, sendo um desses órgãos “tão essencial” quanto o outro, já que a própria 
ideia de essencialidade não comporta a noção de gradação, de diferenciação 
quanto à importância e relevância, nada justifica que não recebam do Estado, 
principalmente do Poder Executivo e do Poder Legislativo, absoluta isonomia de 


tratamento em todos os aspectos. 


Por ser, dentre as funções essenciais à justiça, aquela cuja institucionalização 
ocorreu mais recentemente, a Defensoria Pública ainda se encontra em estágio 
de expansão e consolidação. Isto vem ocorrendo de modo contínuo e progres- 
sivo, seja pela atuação do Congresso Nacional, no âmbito do exercício do Poder 
Constituinte de reforma ou da atividade legislativa ordinária, seja pelo Poder 
Judiciário, especialmente pelo Supremo Tribunal Federal, no desempenho de sua 
função de intérprete e guardião da Constituição Federal. 


Paralelamente, na esfera do Poder Executivo, tanto federal quanto dos Esta- 
dos-membros, são expressivas as iniciativas voltadas para o aprimoramento dos 
serviços prestados pela Defensoria Pública, cabendo destacar a atuação decisiva 
da Secretaria da Reforma do Judiciário do Ministério da Justiça nesse propósito. 


De grande relevância também tem sido a fecunda e eficiente atuação das 
lideranças da Defensoria Pública, especialmente através da Associação Nacional 
dos Defensores Públicos (ANADEP), que - para além da defesa de legítimos inte- 
resses corporativos - tem desempenhado um papel que denota um compromisso 
na luta pela efetividade dos direitos substantivos dos cidadãos e pela garantia 
da paridade de armas, no âmbito processual, em prol da imensa maioria da 
população brasileira que não dispõe de recursos para custear os serviços profis- 
sionais da advocacia privada. Eloquente exemplo do que se está a afirmar pode 


16. Na França, por exemplo, ainda se utiliza a categoria “auxiliaire de justice” para enquadramento da ativi- 
dade desempenhada pelos advogados em Juízo. 


17. Num quadro crescente do fenômeno da panjudicialização, especialmente da judicialização da política e 
das relações sociais, em que as conquistas de efetividade dos direitos passam frequentemente pela via 
judicial, e em que a Constituição Federal restringe a capacidade postulatória para acionar o Judiciário 
aos profissionais legalmente habilitados, em particular o advogado, o papel da Defensoria Pública atinge 
relevância ímpar para possibilitar a todos condições de igualdade no exercício da cidadania. O próprio 
interesse da eficiência na prestação jurisdicional, a complexidade e tecnicismo de que se reveste, supõe 
tal interdependência entre os profissionais jurídicos. O Juiz, sem o Advogado/Defensor Público e sem o 
Ministério Público, não poderá cumprir de modo satisfatório sua função peculiar. A função de julgar “de- 
pende” da função de pleitear/defender. 
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ser identificado na promulgação da Emenda Constitucional nº 80, de o4 de junho 
de 2014, que consolida uma trajetória de valorização e de fortalecimento da 
instituição, já anteriormente sinalizada pela Emenda Constitucional nº 45, de 08 de 
dezembro de 2004, e que traz novas perspectivas para a compreensão do papel 
a ser desempenhado pela Defensoria Pública no cenário nacional. 


Destarte, deve ser destacada como uma das principais e mais relevantes 
novidades do CPC de 2015 exatamente a inserção de capítulo específico dispondo 
sobre a Defensoria Pública, além dos diversos dispositivos ao longo do texto que 
explicitamente fazem menção à instituição, reconhecendo sua importância no âm- 
bito da atividade processual regulamentada pelo novo Diploma Legal, com vistas 
ao pleno cumprimento do preceito constitucional que determina à instituição o 
encargo de prestar assistência jurídica integral aos necessitados. 


4. O PAPEL DA DEFENSORIA PÚBLICA NA GARANTIA DA “INTEGRALIDADE” 
DA ASSISTÊNCIA JURÍDICA AOS NECESSITADOS E O NOVO CPC 


O eixo fundamental em torno do qual se estrutura o novo CPC, tal como foi men- 
cionado na parte introdutória deste ensaio, consiste na compreensão do processo 
civil como espaço e instrumento efetivo de participação democrática, em condições 
isonômicas para todos os interessados, que devem atuar de modo cooperativo para 
alcançar uma decisão revestida de legitimidade que se traduza em resposta consti- 
tucionalmente adequada para a solução ou, ao menos, para a pacífica administração 
dos litígios. Para que tal concepção do processo judicial se torne realidade é indis- 
pensável assegurar mecanismos capazes de viabilizar a efetiva participação da gran- 
de maioria da população brasileira, que consiste exatamente numa imensa massa 
de cidadãos desprovidos de conhecimentos e informações técnicas suficientes acerca 
do ordenamento jurídico e dos seus direitos e obrigações. Além disso, consoante já 
ressaltado, grande parte dos cidadãos não dispõe de condições econômico-financei- 
ras para custear despesas com a contratação de advogados particulares habilitados 
a lhes prestar a devida assistência técnico-profissional. 


Tendo presente esse quadro, a Constituição Federal já havia estabelecido, 
textualmente, que é dever do Estado prestar “assistência jurídica integral e gra- 
tuita” aos necessitados, atribuindo tal encargo à Defensoria Pública. Em perfeita 


18. A Emenda Constitucional nº 80, de 04 de junho de 2014, alterou a redação do artigo 134 da Constituição 
Federal de 1988, para fazer constar, expressamente, que a Defensoria Pública é instituição permanente, 
à qual incumbe “a promoção dos direitos humanos” e a defesa judicial e extrajudicial dos necessitados, 
determinando-se, no $ 1º do artigo 98, que também foi alterado pela referida Emenda Constitucional, o 
prazo máximo de 8 (oito) anos para que a União, os Estados e o Distrito Federal contem com Defensores 
Públicos em todas as suas unidades jurisdicionais. 
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harmonia com o texto constitucional, o novo Código de Processo Civil estabelece, 
em seu artigo 185, que “a Defensoria Pública exercerá a orientação jurídica, a 
promoção dos direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos 
dos necessitados, em todos os graus, de forma integral e gratuita.” 


Para compreender melhor o sentido dessa noção de integralidade da as- 
sistência jurídica a ser prestada pela Defensoria Pública, reproduzimos o já con- 
sagrado ensinamento do processualista José Carlos Barbosa Moreira, que, em 
palestra proferida no dia 30 de outubro de 1990 para os Defensores Públicos do 
Rio de Janeiro, assim se expressou: 


“A Constituição abandona aquela orientação restritiva de cuidar do 
assunto unicamente com referência à defesa em juízo; abandona a 
concepção de uma assistência puramente judiciária, e passa a fa- 
lar em “assistência jurídica integral". Obviamente alarga de maneira 
notável o âmbito da assistência, que passa a compreender, além 
da representação em juízo, além da defesa judicial, o aconselha- 
mento, a consultoria, a informação jurídica e também a assistência 
aos carentes em matéria de atos jurídicos extrajudiciais, como por 
exemplo os atos notariais e outros que conhecemos. Ora, essa ino- 
vação tem uma importância que não pode ser subestimada, por- 
que justamente um dos fatores que mais contribuem para perpetu- 
ar as desigualdades nesse campo é, repito, a falta de informação. 
Acredito que haja uma enorme demanda reprimida de prestação 
jurisdicional, resultante da circunstância de que grande parcela, 
larga faixa da população do nosso país, pura e simplesmente, não 
tem qualquer informação sobre os seus direitos. Haverá também, 
do lado oposto, a vantagem consistente em, por meio da asses- 
soria, do aconselhamento, prevenir certo número de litígios que 
só acabam por ser levados ao Judiciário exatamente em razão da 
pouca informação, em razão do desconhecimento, em razão da 
apreciação errônea que as pessoas fazem das suas próprias situ- 
ações jurídicas.” 


Na linha do pensamento do Professor Barbosa Moreira, resta claro que a 
assistência jurídica integral a cargo da Defensoria abrange a orientação jurídica, 
e também iniciativas voltadas para a educação em direitos humanos e para a 
conscientização e educação para o exercício dos direitos em geral”. Tal atua- 
ção, embora fora do contexto mais estrito da atuação vinculada à prestação 


19. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O direito à assistência jurídica. Revista de Direito da Defensoria Pública do 
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, ano 4, nº 5, 1991, p. 130. 


20. Sobre esse tema, recomenda-se o artigo de Gustavo Augusto Soares dos Reis “Educação em direitos e 
Defensoria Pública: reflexões a partir da Lei Complementar ne 132/09”, publicado na Revista da Defensoria 
Pública do Estado de São Paulo (ano 4, n. 2, 2011). 
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jurisdicional - que é o locus próprio de incidência das normas que regem o direito 
processual civil -, revela-se de importância crucial para que o processo alcance 
seu objetivo maior de realizar a justiça, administrando e, se possível, solucionan- 
do de modo pacífico os conflitos que surgem no seio da sociedade. Isto porque 
as pretensões, quanto à garantia de efetividade do direito substantivo contro- 
vertido, deduzidas na relação processual dependem, em grande medida, para 
ter êxito, da capacidade das partes de fornecer meios probatórios capazes de 
levar ao convencimento judicial. E isto não ocorrerá caso as partes desconheçam 
os próprios direitos. 


Destarte, parece inequívoco que a Defensoria Pública precisa atuar de modo 
proativo, ou seja, não pode manter-se inerte, aguardando provocação para atuar 
em defesa dos necessitados, que se encontrem em situação de vulnerábilidade. 
Tal postura seria completamente oposta ao que foi vislumbrado pelo legislador, 
que dotou a instituição de todo o instrumental necessário para uma conduta 
proativa, que propicie uma defesa efetiva dos necessitados e não somente uma 
atuação pro forma para legitimar procedimentos”. 


Igualmente, considerando-se a ênfase” dada aos meios alternativos de so- 
lução de conflitos que emana do novo ordenamento jurídico processual regido 
pelo recém-promulgado Código de Processo Civil de 2015, a assistência jurídica 
integral a cargo da Defensoria Pública, em prol dos destinatários de seus servi- 
ços, não pode prescindir da efetiva atuação institucional nesse campo. Destarte, 
consideramos que no âmbito da noção de “integralidade” inclui-se a atuação 
da Defensoria Pública, em prol dos cidadãos necessitados, na forma da lei, em 
igualdade de condições asseguradas aos que têm recursos financeiros, assegu- 
rando-se o acesso pleno à justiça por intermédio do patrocínio de seus interesses 
em procedimentos consensuais de solução de conflitos, tais como a mediação, a 
arbitragem, a avaliação imparcial de terceiro e a conciliação. Igualmente, é óbvio 
que não basta assegurar o “patrocínio/representação” dos interesses dos assis- 
tidos no âmbito de tais procedimentos: há que se viabilizar mecanismos capazes 
de assegurar isenção de quaisquer ônus financeiros aos assistidos da Defenso- 
ria Pública, sempre que se revelar cabível e, sobretudo, sempre que se revelar 
mais “adequada” a utilização dos meios consensuais de solução de conflitos, 


21. Isto é o que sustenta o defensor público mineiro Péricles Batista da Silva, em artigo publicado no site do 
Consultor Jurídico em o6 de dezembro de 2012 (disponível em http://www.conjur.com.br/2012-dez-06/peri- 
cles-batista-designar-defensor-publico-exclusivo-criancas?pagina=3, consultado em 26/01/2015). 


22. Cf. Art. 3°, § 3°, do novo CPC, que assim dispõe: “A conciliação, a mediação e outros métodos de solução 
consensual de conflitos deverão ser estimulados por juízes, advogados, defensores públicos e membros 
do Ministério Público, inclusive no curso do processo judicial.” 
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especialmente a mediação e a arbitragem. Para tanto, as Defensorias Públicas 
precisam implantar políticas institucionais destinadas a tal propósito, criando ór- 
gãos específicos para coordenar as ações e medidas práticas destinadas a alcan- 
çar esses propósitos, contribuindo assim para que haja uma “mudança na cultura 
do litígio no Brasil, com uma menor dependência do Judiciário”. 


Todavia, não nos parece que seja recomendável que a própria Defensoria 
tome a iniciativa de criar - no âmbito de sua estrutura organizacional - Câmaras 
de Conciliação, Mediação e Arbitragem. Também consideramos inconveniente que 
os próprios Defensores desempenhem, no âmbito de suas atribuições institucio- 
nais, a função de árbitros ou de mediadores, já que tais atividades - se exerci- 
das com observância dos critérios técnicos que lhes são próprios - supõem uma 
neutralidade que acabaria sendo comprometida no caso de atuação do próprio 
Defensor Público no exercício de seu mister constitucional, ou que, em última 
análise, acabaria implicando a necessidade de designação de outro membro 
da Defensoria para atuar no patrocínio dos interesses da parte juridicamente 
necessitada durante o transcurso do procedimento mediatório ou arbitral. Nesse 
sentido parece-nos que a “mediação” e a “arbitragem”, propriamente ditas, não 
poderiam ser reconhecidas como atividades tipicamente de “assistência jurídica 
integral” que é estabelecida na Constituição Federal para os defensores públi- 
cos. Em outras palavras, as atividades de mediação e de arbitragem em sentido 
estrito não são, propriamente, atividades de “assistência” jurídica em prol dos 
necessitados (o que por si só já traz uma dimensão de “parcialidade”, inerente à 
atuação do defensor público!), mas sim “técnicas” ou “mecanismos” de solução/ 
administração de litígios, que - por seu caráter essencialmente marcado pela 
“imparcialidade” /“neutralidade” - se equiparariam com maior proximidade, mu- 
tatis mutandis, à própria atividade jurisdicional stricto sensu”, porém exercidas 
por cidadãos que não estão investidos da qualidade de agentes estatais. 


23. Seria inadmissível e até inconstitucional privar uma pessoa necessitada/hipossuficiente de meio “ade- 
quado” (não judicial) de solução de litígios apenas porque não tem recursos para arcar com as despesas 
respectivas. Daí que cabe à Defensoria Pública encontrar os mecanismos capazes de assegurar também 
a seus assistidos o acesso aos procedimentos consensuais, especialmente à mediação e à arbitragem, 
quando cabíveis e adequados. 


24. Valho-me aqui das palavras do Dr. Flavio Crocce Caetano, Secretário de Reforma do Judiciário, no prefácio 
do “Manual de Mediação para a Defensoria Pública”, publicado em 2014 pela CEAD/ENAM. 


25. Já que, segundo nos parece, um mesmo defensor público não poderá atuar, ao mesmo tempo ou, ainda que 
subsequentemente, num mesmo caso, como agente neutro e imparcial (que são requisitos indispensáveis à 
função do mediador ou do árbitro) e como patrono dos interesses de uma das partes envolvidas no conflito. 


26. Isto não significa dizer que o defensor público não possa capacitar-se no conhecimento e prática de 
técnicas próprias das atividades de mediação e de arbitragem, que podem ser de grande utilidade no 
desempenho de seu múnus constitucional, seja quando atua na tentativa de prevenir litígios, prestando 
orientação e aconselhamento jurídicos, seja quando se empenha na tentativa prévia de conciliação dos 
interesses das partes em litígio, que deve ser buscada, sempre que possível, antes da propositura de uma 
ação judicial. 
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Voltando o olhar especificamente para a dimensão processual civil, passare- 
mos agora a discorrer sobre algumas situações concretas contempladas no texto 
do novo CPC que têm o propósito de fortalecer a atuação da Defensoria Pública 
na prestação de assistência jurídica integral aos necessitados. 


O novo Código de Processo Civil, resgatando o que já era contemplado no 
Código de Processo Civil de 1939, traz um capítulo específico para tratar da gra- 
tuidade de justiça (art. 98 a 102), com a consequente revogação de alguns dos 
dispositivos da Lei 1.060/50. Embora tenha sido expressamente indicado que a 
concessão da gratuidade de justiça não é restrita aos casos em que a parte es- 
teja patrocinada por defensor público (cf. Art. 99, $ 4º), é certo que à Defensoria 
Pública caberá o patrocínio da grande maioria dos casos em que serão aplicados 
os dispositivos que regem o direito à justiça gratuita. E, embora parte desses 
“novos” dispositivos seja reprodução quase literal das antigas regras previstas 
na Lei 1.060/50, algumas inovações efetivas foram introduzidas, em absoluta sin- 
tonia com o propósito de cumprir o comando constitucional que determina que a 
assistência jurídica deve ser “integral”. 


A assistência jurídica, para ser integral, não pode se limitar às instâncias 
inferiores, devendo alcançar também o esgotamento das vias recursais legítimas 
e eventuais ações ou procedimentos incidentais cabíveis. Nesse sentido, o dis- 
positivo do Art. 98, Inciso VIII, do novo CPC (sem correspondente no texto ora em 
vigor da Lei 1.060/50) estabelece que a gratuidade de justiça abrange a isenção 
de pagamento dos depósitos previstos em lei para interposição de recurso, para 
propositura de ação e para a prática de outros atos processuais inerentes ao 
exercício da ampla defesa e do contraditório. 


Além disso, está mantida a vigência do Art. 9º da Lei 1.060/507, que dispõe 
que “o benefício da assistência judiciária compreende todos os atos do processo 
até decisão final do litígio, em todas as instâncias”. Em trabalho anterior, comen- 
tando este último dispositivo legal, e enfatizando a amplitude/integralidade que 
caracteriza a assistência jurídica a ser prestada aos necessitados, já havíamos 
sustentado que “uma vez concedida a gratuidade de justiça, o “benefício” se es- 
tenderia automaticamente para todas as instâncias (...) abrangendo inclusive a in- 
terposição de recursos, a propositura de ações incidentais e ainda as medidas de 
execução judicial para tornar materialmente efetiva a prestação jurisdicional”?. 
Por algum tempo a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça seguiu numa 
linha contrária a esse entendimento, exigindo como requisito de admissibilidade 


27. Somente foram expressamente revogados os Artigos 2º, 3º, 4º, 6º, 7º, 11, 12 e 17 da Lei nº 1.060, de 5 de 
fevereiro de 1950, cf. estabelece o Art. 1072 do novo CPC. 


28. ALVES, Cleber Francisco. Justiça para todos! Assistência Jurídica Gratuita nos Estados Unidos, na França e no 
Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 274. 
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de recursos a expressa e formal renovação do pedido de gratuidade, ainda que 
já concedida regularmente em instâncias inferiores. Porém, em boa hora se cons- 
tata uma virada nesse equivocado entendimento, conforme recentes decisões 
que têm sido proferidas naquela Corte de Justiça”, o que coloca a jurisprudência 
do ST) em sintonia com o espírito do novo CPC. 


Há também um expresso dispositivo (Art. 968, Il, § 1°) dispensando a Defen- 
soria Pública, e as partes por ela assistidas sob o pálio da gratuidade de justiça, 
da obrigação de efetivar o depósito de importância equivalente a cinco por cento 
sobre o valor da causa, para propositura de ação rescisória. Eis aí mais um exem- 
plo de superação de controvérsias jurisprudenciais, em prol do caráter integral 
de que deve se revestir a assistência jurídica devida aos necessitados. 


Outra novidade digna de nota é a previsão expressa (Art. 98, $ 1º, Inciso IX) 
de que a assistência integral (e consequentemente a gratuidade de justiça) não 
se esgota com a prolação da sentença e nem tampouco com eventuais medidas 
judiciais executórias: alcança também quaisquer providências extrajudiciais dire- 
tamente vinculadas/decorrentes dos provimentos judiciais, que serão isentas do 
pagamento de quaisquer despesas, além - naturalmente - de contarem com a 
assistência da Defensoria. Isto abrange procedimentos cartorários registrais em 
geral, inclusive eventual suscitação de dúvida em procedimento administrativo”. 


Outrossim, parece inequívoco que a integralidade da assistência a ser presta- 
da pela Defensoria Pública supõe mecanismos processuais diferenciados, capazes 
de lhe dar plena efetividade. O Art. 186 do novo CPC, ao reafirmar a prerrogativa 
da contagem em dobro dos prazos processuais, e bem assim o seu parágrafo pri- 
meiro, ao ratificar a prerrogativa de intimação pessoal do Defensor Público - tal 
como já constava do ordenamento jurídico anteriormente embora em legislação 
avulsa, fora do texto codificado -, devem ser compreendidos como mecanismos 
concretos destinados a assegurar essa dimensão de integralidade da assistência 
jurídica prestada pela Defensoria Pública. 


Com o mesmo objetivo, deve ser mencionada a norma constante do pará- 
grafo segundo do mesmo Art. 186, que assegura a intimação pessoal da parte 
patrocinada pela Defensoria Pública - diferentemente do que ocorreria se se 
tratasse de advogado particular - sempre que houver necessidade de prática de 
ato processual que dependa de providência ou informação que somente possa 
ser realizada ou prestada pela própria parte. 


29. Taléo que foi decidido, coletivamente, pela Corte Especial do ST), no EAREsp 86.915-SP. 


30. A suscitação de dúvida é o procedimento administrativo disciplinado pelos artigos 198 a 207 da Lei de 
Registros Públicos (Lei 6.015/1973) que pode ser instaurado pelo Oficial do Registro de Imóveis a requeri- 
mento do interessado em caso de não se conformar com eventuais exigências formuladas ou de impossi- 
bilidade de satisfazê-las. 
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Nessa mesma lógica de tratamento, situam-se os dispositivos dos Art. 513, 8 
30, e 876, § 1°, em que se assegura a intimação da parte assistida pela Defenso- 
ria Pública, por via postal, enquanto aquelas partes patrocinadas por advogado 
particular são intimadas por intermédio de seu patrono, através de publicação 
no Diário Oficial. 


Na mesma linha de propósito, se insere a norma do Art. 455, especialmente 
o parágrafo quarto, no seu inciso IV, que garante a intimação por via judicial da 
testemunha arrolada pela Defensoria Pública, diferentemente do que se dá nos 
demais processos patrocinados por advogados particulares, em que, como regra 
geral, cabe ao patrono da parte providenciar a intimação (extrajudicial) das tes- 
temunhas por ele arroladas. 


Enfim, considerando a tônica presente no novo ordenamento jurídico pro- 
cessual no sentido de fortalecer mecanismos destinados ao tratamento metain- 
dividual dos litígios, há que se ter presente ainda que a noção de integralidade 
da assistência jurídica gratuita prestada pela Defensoria Pública abrange também 
uma atuação que supere a ótica estritamente individualista. A legitimidade da 
Defensoria Pública para atuar na defesa de direitos coletivos que sejam do inte- 
resse, ainda que apenas em parte, dos destinatários de seus serviços foi expres- 
samente reconhecida através da Lei 11.448/2007, que alterou a redação do Art. 5º, 
Inciso Il, da Lei 7.347/85 - Lei da Ação Civil Pública. Essa atribuição foi consolidada 
e ampliada com a edição da Lei Complementar 132/2009. O novo Código de Pro- 
cesso Civil respalda expressamente essa legitimidade, tal como se depreende do 
teor do seu Art. 139, Inciso X, ao determinar que o juiz “quando se deparar com 
diversas demandas individuais repetitivas” deve oficiar o Ministério Público e a 
Defensoria Pública “para, se for o caso, promover a propositura da ação coletiva 
respectiva”. 


Há porém pelo menos um dispositivo do novo Código de Processo Civil que 
parece destoar dessa compreensão quanto ao papel da Defensoria Pública no 
encargo de prover assistência jurídica integral efetiva, e não meramente formal, 
aos destinatários de seus serviços. Trata-se do dispositivo do Art. 341, e seu pará- 
grafo único, que dispensam o defensor público do ônus de apresentar “impugna- 
ção especificada” em sede de contestação nos processos judiciais em que atuar. 
Ainda que se possa admitir uma boa intenção do legislador, no sentido de confe- 
rir um tratamento diferencido à Defensoria Pública, considerando a elevada so- 
brecarga de trabalho que normalmente é enfrentada pelos defensores públicos 
e, muitas vezes, as dificuldades que possam ser enfrentadas no estabelecimento 
de contato pessoal com a parte assistida, parece-nos que esse tratamento dife- 
renciado é desproporcional e até mesmo inconveniente para o bom desempenho 
do mister constitucional que cabe à Defensoria Pública. Essa prerrogativa até 
poderia ter sido estabelecida como exceção (e não como regra, tal como constou 
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do parágrafo único do Art. 341), por expresso requerimento do defensor público, 
e desde que devidamente fundamentado pelo juiz. Ainda assim, poderiam ser 
previstos mecanismos alternativos, em harmonia com os princípios que inspiram 
o novo ordenamento, inclusive a eventual dilação do prazo para resposta, com 
arrimo no que dispõe o Art. 139, Inciso VI. 


5. CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Ao encerrarmos este sucinto ensaio, é oportuno relembrar a lição de Cappel- 
letti e Garth, que afirmaram que “a titularidade de direitos é destituída de sentido, 
na ausência de mecanismos para sua efetiva reinvindicação”». No Brasil, com a 
promulgação da nova Carta Política de 1988, e a consequente constitucionalização 
da Defensoria Pública como instituição estatal encarregada de prestar assistência 
jurídica integral e gratuita aos necessitados, foi reconhecida a indispensabilidade 
do fortalecimento de tais mecanismos, capazes de dar concretude às conquistas 
alcançadas pela sociedade, especialmente por aqueles que integram as camadas 
social e economicamente menos favorecidas. Esse processo de fortalecimento 
alcança agora um importante patamar, que consiste exatamente na inserção ex- 
pressa da Defensoria Pública no novo Código de Processo Civil. 


Há que se reconhecer porém que, mesmo no Brasil contemporâneo, esta 
ideia de “integralidade” da assistência jurídica a ser prestada pela Defensoria 
Pública muito frequentemente ainda é apenas uma “promessa”, um ideal, mui- 
to longe da realidade não apenas em longínquos rincões do imenso território 
nacional, mas também nas periferias dos grandes centros metropolitanos. Além 
do mais, mesmo quando efetivamente implantada, a Defensoria Pública muitas 
vezes não possui estrutura e aparelhamento adequado para permitir aos defen- 
sores públicos uma atuação que corresponda às determinações vanguardistas 
emanadas dos diplomas legais que disciplinam seu funcionamento. A escassez 
númerica e operacional das Defensorias Públicas impede atuação mais efetiva, 
por exemplo, no âmbito da “advocacia preventiva” e, sobretudo, no âmbito ex- 
trajudicial, como por exemplo nas diversas instâncias administrativas: em casos 
relacionados a matéria previdenciária, questões tributárias/fiscais, infrações no 
campo do direito edilício, área dos direitos relacionados ao trânsito, etc... 


Uma Defensoria Pública forte, bem estruturada, com profissionais valoriza- 
dos, inclusive no que tange à política remuneratória, que expresse o efetivo 
reconhecimento pelo Estado quanto à importância da “paridade” de armas e 
da igual essencialidade de todas as carreiras jurídicas equiparadas no plano 


31. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à Justiça. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 11-12. 
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constitucional, e integrada por defensores públicos vocacionados, bem seleciona- 
dos e que se identifiquem com as finalidades que configuram a própria identida- 
de institucional, é de crucial relevância para que o serviço prestado não se revele 
mais uma “formalidade para legitimar a exclusão via procedimento”? 
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1. INTRODUÇÃO 


Em 2014 foi aprovado pelo Congresso Nacional o novo Código de Processo 
Civil. O novo diploma legislativo não consiste em mera reorganização do Código 
de 1973. Antes, há relevantes inovações na estrutura fundamental do Processo 
Civil, que buscam dar respostas à sociedade aos anseios de segurança jurídica e 
celeridade, sem deixar que seja reduzida a qualidade da prestação jurisdicional. 


O IRDR, instituto de inspiração evidentemente germânica”, esteve presente 
no texto do Código de Processo Civil desde o texto elaborado pela Comissão de 
juristas presidida pelo Ministro Luiz Fux, que deu origem ao PL nº 166 de 2010. 
O IRDR foi mantido, e sua disciplina substancialmente alterada, pelo substitutivo 
apresentado na Câmara dos Deputados (PL no 8.046). 


1. Mestre em Direito Processual Civil pela UERJ. Defensor Público do Estado do Paraná. Membro do Instituto 
Brasileiro de Direito Processual. 


2. sobre o tema ver CONSOLO, Cláudio; RIZZARDO, Dora. Due modi di mettere le azioni colletive alla prova: 
Inghilterra e Germania. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffrè, ano LX, p. 895, 2006.. 
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O instituto mostra-se de grande importância para a consolidação dos deno- 
minados “processos-modelo” no Direito brasileiro, permitindo que controvérsias 
que encerram questões jurídicas de massa possam ser resolvidas conjuntamente, 
prestigiando a segurança jurídica, na medida em que se evita a convivência de 
decisões conflitantes. Afinal, em uma sociedade de consumo, em que os litígios 
são decorrentes de massivas violações a direitos subjetivos, é necessário que a 
técnica processual possa proporcionar novos instrumentos de tutela para permi- 
tir a efetividade da prestação jurisdicional. 


Acompanhando a recente tendência de representação judicial dos interesses 
dos grupos vulneráveis e promoção dos direitos humanos, o novo CPC previu a 
Defensoria Pública como legitimada para a propositura do IRDR. Essa legitima- 
ção deve ser interpretada em face às novas funções institucionais da Defensoria 
Pública, encontradas principalmente na recente normativa oriunda da Lei Com- 
plementar nº 132, bem como na Emenda Constitucional nº 80. Esperamos, neste 
brevíssimo estudo, definir, ainda que superficialmente, os contornos desta legi- 
timidade. 


2. CONTORNOS GERAIS DO IRDR NO CPC/2015 


O IRDR nasce como mais um dos instrumentos para “resolução coletiva de 
litígios”. Não se trata, como tivemos oportunidade de afirmar em outro estudos, 
de uma ação coletiva, mas sim um incidente processual vocacionado a dar solu- 
ção coletiva a litígios independente de sua natureza, ou seja, abarcando desde 
direitos difusos, coletivos, individuais homogêneos até os meramente individu- 
ais. Como instrumento para resolução de litígios insere-se epistemologicamente 
no mesmo movimento responsável pela criação de outras técnicas destinadas 
a lidar com o grande volume de litigiosidade que acomete o Poder Judiciário. 


3. Neste ponto, a razão acompanha Claudio Consolo e Dora Rizzardo, que, comentando a disciplina do 
Musterverfahren alemão e da group litigation inglesa, afirmam que “sono cosi sorti processi com centinaia o 
migliaia di parti, difficili - se non quase impossibili - da tratare attraverso gli strumenti tradizionali”. CONSOLO, 
Claudio; RIZZARDO, Dora. Due modi di mettere le azioni colletive alla prova: Inghilterra e Germania. Rivista 
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffrè, ano LX, p. 891, 2006. 


4. BARBOSA, Andrea Carla; CANTOARIO, Diego Martinez Fervenza. O incidente de resolução de demandas repe- 
titivas no Projeto de Código de Processo Civil: apontamentos iniciais. In: FUX, Luiz (coord.). O novo processo 
civil brasileiro: direito em expectativa: reflexões acerca do Projeto de novo Código de Processo Civil. Rio de 
Janeiro: Forense, 2011, p. 492. “Não se trata de agregar em uma só várias demandas, a fim de que sejam 
todas apreciadas de uma só vez pelo órgão jurisdicional ad quem competente. O incidente não é uma 
ação coletiva, apesar de produzir efeitos, esses sim, coletivos. Coletivos porque afetam a uma constelação 
de pessoas que se veem envolvidas em litígios que giram em torno daquela mesma questão jurídica ob- 
jeto do incidente. A decisão do Tribunal está dotada de eficácia externa no tocante à razão de decidir da 
questão de direito controvertida e nesse sentido é que se pode vislumbrar para o incidente verdadeira 
força de precedente vinculante. Força coletiva, pois”. 
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São exemplos, em sentido amplo, destes mecanismos, OS recursos repetitivos 
(CPC/1973, art. 543-C e 1.036 do NCPC), a súmula vinculante e o art. 285-A do CP- 


C/1973º. 


Ao nosso ver o IRDR, bem como outros institutos afins, privilegiam a celeridadeí 
e a segurança jurídica, valores indispensáveis para alcançar-se um processo justo”. 


Como já tivemos a oportunidade de nos manifestar, a longa duração de demandas 
compromete severamente a isonomia entre as partes, exacerbando desigualdades 
existentes em outros eixos da sociedade, permitindo que litigantes com maior ca- 
pacidade de resistir ao tempo do litígio possam ser beneficiados, inclusive na ten- 
tativa de obtenção de vantajosos acordos*. Não é por outra razão que Serge Guin- 
chard, jurista francês, identifica a celeridade como uma das garantias corolárias do 
direito a um processo justo, ao lado dos direitos a um processo público e laico”. 


5. “0 incidente de resolução de demandas repetitivas pavoneia, ao menos, um evidente grande mérito. Ele 
introduz uma dose a mais de racionalidade no funcionamento da justiça, porquanto move para baixo 
no sistema a lógica dos recursos repetitivos”. BAUMBACH, Rudinei. Sobre a tutela de direitos coletivos no 
contexto brasileiro: reflexões à luz das reformas projetadas. Revista de Processo, São Paulo, nº 226, 2013, p. 
260. Faço menção também à classificação adotada por Antônio do Passo Cabral. De acordo com o autor é 
possível agrupar dois padrões sob o gênero “incidentes de resolução de processos repetitivos”. O primei- 
ro seria aquele das denominadas “causas-piloto” ou “processos-teste”. No Direito brasileiro este padrão 
corresponderia à sistemática dos recursos repetitivos. Por outro lado, temos que os “processos-modelo” 
constituiriam o segundo padrão, e diriam respeito aos instrumentos que promovem uma cisão cognitiva 
e decisória, como ocorre no incidente de resolução de demandas repetitivas do NCPC. CABRAL, Antonio do 
Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolução de processos repetitivos. Revista de Processo, 
São Paulo, nº 231, 2014, p. 203. 


6. KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. O incidente de resolução de demandas repetitivas e os juizados 
especiais. Revista de Processo, São Paulo, nº 237, 2014, p. 498-499. ZANFERDINI, Flávia de Almeida Montigelli; 
GOMES, Alexandre Gir. Tratamento coletivo adequado das demandas individuais repetitivas pelo juízo de 
primeiro grau. Análise das regras vigentes e daquelas inseridas no Código de Processo Civil projetado. 
Revista de Processo, São Paulo, nº 234, 2014, p. 187-189. 


7: Luiz Guilherme Marinoni aborda com precisão a importância da segurança jurídica no Estado de Direito: 
“Em outra perspectiva, a segurança jurídica reflete a necessidade de a ordem jurídica ser estável. Esta 
deve ter um mínimo de continuidade. E isso se aplica tanto à legislação quanto à produção judicial, embo- 
ra ainda não haja, na prática dos tribunais brasileiros, qualquer preocupação com a estabilidade das de- 
cisões. Frise-se que a uniformidade na interpretação e aplicação do direito é um requisito indispensável 
ao Estado de Direito. Há de se perceber o quanto antes que há um grave problema num direito variável 
de acordo com o caso”. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatórios. 32 ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2013, p. 121. 


8. CANTOARIO, Diego Martinez Fervenza. O acesso à justiça como pressuposto da igualdade entre os litigantes 
no processo civil. In: RÉ, Aluísio lunes Monti Ruggeri; REIS, Gustavo Augusto Soares dos (org.). Temas apro- 
fundados da Defensoria Pública. Vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 361-364. Mauro Cappelletti reconhece 
que a lentidão de demandas é fonte de injustiça social, “porque el grado de resistencia del pobre es menor 
que el grado de resistencia del rico; este ultimo, y no el primero, puede normalmente esperar sin dafio grave 
una Justicia lenta” (CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, ideologias, sociedad. Trad. de Santiago Sentís Melendo e 
Tomás A. Banzhaf. Buenos Aires: EJEA, 1974, p. 133). 


9. GUINCHARD, Serge; CHAINAIS, Cécile; FERRAND, Frédérique. Procédure civile. Droit interne et droit de l'Union 
européenne. 312 ed. Paris: Dalloz, 2012, p. 521-523. 
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Diferentemente de seus congêneres no direito comparado”, o IRDR não se 
destina à decisão de questões fáticas, mas apenas questões de direito, conforme 
decorre da redação do próprio inciso | do art. 976 do NCPC (“sobre a mesma 
questão unicamente de direito”). Tal característica evita o esvaziamento do insti- 
tuto das ações coletivas envolvendo direitos individuais homogêneos, na medida 
em que questões fáticas referentes à proteção destes direitos não poderão ser 


decididas em sede de IRDR. De qualquer forma, acreditamos que o avanço para a 
efetiva tutela de direitos teria sido maior caso o IRDR também abrangesse ques- 


tões fáticas, pois o maior prejuízo à celeridade é causado não pela decisão de 
questões de direito perante o primeiro grau de jurisdição (o valor em jogo, nesta 
hipótese, é a segurança jurídica), mas sim por questões fáticas, como aquelas 
envolvendo danos em massa a consumidores, meio ambiente ou usuários de 
serviços públicos. 


Por evidente, principalmente após o naufrágio do anteprojeto de Código de 
Processos Coletivos (PL 5.139 de 2009), não se pode negar que o afastamento 
da tutela de matéria fática através do IRDR insere-se no âmbito de estratégia 
legislativa para aprovação do novo CPC, que certamente enfrentaria resistência 
muito maior de certos setores da sociedade caso também abrangesse essas 
questões. 


Conforme sustentamos em outro estudo, o incidente promove verdadeira 
cisão funcional de competência, onde a matéria de direito idêntica será julgada 
por órgão diferente daquele com competência para a demanda originária". 


A propósito, o incidente de resolução de demandas repetitivas não pres- 
supõe a existência de lides de massa, envolvendo milhares de litigantes (comu- 
mente hipótese de direitos individuais homogêneos). O art. 976, inciso | do NCPC 
utiliza a terminologia “efetiva repetição de processos”, que não se confunde com 


10. Ver CABRAL, Antonio do Passo. O novo Procedimento-Modelo (Musterverfahren) alemão: uma alternativa 
às ações coletivas. In: DIDIER JR., Fredie (org.). Leituras complementares de processo civil. 6: ed. Salvador: 
Juspodivm, 2008, p. 249. “Ressalte-se que o objeto da cognição judicial neste procedimento pode versar 
sobre questões de fato como de direito, o que denota a possibilidade de resolução parcial dos fundamen- 
tos da pretensão, com a cisão da atividade cognitiva em dois momentos: um coletivo e o outro individual”. 
GEBAUER, Martin. Zur Bindungswirkung des Musterentscheids nach dem Kapitalanleger-Musterverfahrens- 
gesetz (KapMuG). In: Zeitschrift für Zivilprozess, Band 119, Heft 2, junho de 2006, p. 161. Apud CABRAL, A. P. 
O novo Procedimento-Modelo..., p. 249. 


11. “Verdadeira cisão funcional de competência, e, por consequência, procedimental, haverá aí sim, com 
relação àquelas outras ações que tiveram seu processamento impropriamente suspenso quando da ins- 
tauração do incidente. Como se para todas essas ações, por intermédio daquela que é a concentradora, 
polarizadora da controvérsia, se produzisse de fato bipartição ritual: a questão jurídica é resolvida lá em 
cima e, à luz do que lá ficar assentado, retoma-se o curso do processo cá embaixo, perante o juiz natural, 
para resolução, se houver, de outras questões e consequentemente julgamento do pedido”. BARBOSA, A. 
C.; CANTOARIO, D. M. F. Op. cit., p. 506. 
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a necessidade de tutela de interesses individuais homogêneos. A função precípua 
do incidente é permitir a proteção à segurança jurídica e isonomia, e não servir 
como sucedâneo das ações coletivas”. 


Nesse ponto, andou bem o legislador. A própria gênese deste instituto, no 
direito alemão, apontou para uma maior preocupação com a segurança jurídica, 
tendo o procedimento do Musterverfahren sido instituído antes mesmo da carac- 
terização de um contencioso de massa sobre a mesma questão. 


3. LEGITIMIDADE PARA SUSCITAR O IRDR 


De acordo com o art. 977 do NCPC, têm legitimidade ativa para instaurar o 
IRDR as partes, o Ministério Público, a Defensoria Pública, o juiz ou o relator, de 
ofício. 


Tal sistemática do instituto pátrio difere substancialmente daquela presente 
em seu congênere teutônico, já que a legitimidade para suscitar o Musterver- 
fahren cabe apenas ao autor ou réu na demanda originária”. 


Ao nosso ver, a legitimidade conferida pelo dispositivo à Defensoria Pública e 
ao Ministério Público é nitidamente extraordinária, ou seja, não há substituição no 
plano material, mas apenas no plano processual, na medida em que a lei confere 
legitimidade a quem não é parte na relação jurídica de direito material para integrar 
a relação jurídica processual. Desse modo, estes legitimados podem valer-se do IRDR 
para uniformizar teses jurídicas mesmo em demandas em que não são partes. 


Por outro lado, quando a Defensoria Pública suscitar o incidente como repre- 
sentante processual da parte, não haverá substituição processual. Neste caso a 
legitimidade para suscitar o incidente será da parte na relação jurídica de direito 
material, e a Defensoria Pública apenas exercerá a representação processual. O 
mesmo raciocínio prevalece quando o Ministério Público suscitar o incidente na 
defesa de interesse individual indisponível de determinada parte (como pode 
ocorrer no caso de direito de acesso à educação básica). 


Contudo, excepcionalmente a legitimidade da Defensoria Pública poderá ser 
ordinária. Nada impede que a instituição suscite o incidente quando for parte na 
relação de direito material, nas hipóteses de defesa de prerrogativa institucional, 


12. Neste sentido o enunciado nº 87 do Fórum Permanente de Processualistas Civis dispôs o seguinte: “art. 
988. A instauração do incidente de resolução de demandas repetitivas não pressupõe a existência de 
grande quantidade de processos versando sobre a mesma questão, mas preponderantemente o risco de 
quebra da isonomia e de ofensa à segurança jurídica”. 


13. CABRAL, A. P. O novo Procedimento-Modelo..., p. 249. 
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como ocorre no repasse de duodécimos (Constituição, art. 168) e defesa da auto- 
nomia administrativa e financeira (Constituição, art. 134, 8 2º). Nessas situações, 
a relevância da decisão para fins de segurança jurídica é o bastante para a ad- 
missibilidade do incidente, que permitirá a suspensão de processos (NCPC, art. 
982, inciso |) e a posterior aplicação da decisão aos processos sobre a mesma 
questão jurídica (NCPC, art. 985, incisos | e II). 


Por outro lado, a legitimidade das partes para o IRDR é ordinária, pois ain- 
da que a tese jurídica fixada no incidente tenha aplicação a todos os outros 
litigantes, ainda assim estarão as partes defendendo direito próprio em nome 
próprio. A aplicação a todos os demais jurisdicionados da tese principal fixada no 
julgamento não tem o condão de afastar a pertinência subjetiva da demanda em 
relação ao titular do direito material. Apenas a título exemplificativo, a doutrina 
não questionou a natureza de legitimidade ordinária do recorrente no recurso 
especial afetado ao rito dos recursos repetitivos. Neste sentido, apesar de a tese 
vencedora ter aplicação a todos os demais recursos, não se duvida que se trata 
de evidente legitimidade ordinária, sendo os efeitos jurídicos aplicáveis aos de- 
mais demandantes meramente reflexos. 


3.1 Legitimidade da Defensoria Pública para o IRDR 


À representação judicial dos direitos de hipossuficientes e grupos vulneráveis 
é de grande importância para o sistema de justiça brasileiro. Através da Defensoria 
Pública torna-se possível a representação destas categorias de litigantes que usu- 
almente não seriam representadas judicialmente, por titularizarem direitos de re- 
duzido conteúdo econômico per capita. Desse modo, a Defensoria Pública permite 
que a população se beneficie de profissionais qualificados para atuarem em litígios 
que afetam massivamente esses grupos, e se não fosse pela atuação proativa da 
Instituição estariam fadadas ao ostracismo em relação ao acesso à Justiça”. 


Além disso, deve-se ressaltar que a efetiva educação para o exercício de di- 
reitos permite o abandono de uma posição meramente paternalista, como ocorre 
com outros atores do sistema de justiça. 


14. Por todos, ver a recente Medida Cautelar na ADI 5.217, cuja decisão coube ao Min. Ricardo Lewandovski. 


15. De acordo com Cappelletti, uma das vantagens de um sistema de assistência jurídica gratuita constituída 
por corpo permanente de profissionais é a maior especialização destes em causas que afetam mais 
comumente os grupos vulneráveis. Para o autor esse sistema, que remonta ao Office of Economic Opportu- 
nity de 1965, é capaz de atacar outras barreiras ao acesso individual, como os problemas derivados da 
desinformação jurídica pessoal dos pobres. Essa organização pode assegurar as vantagens dos litigantes 
organizacionais, adquirindo conhecimento e experiência dos problemas típicos dos pobres. CAPPELLETTI, 
Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. Tradução de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio 
Fabris, 2002, p. 39-41. 
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Destaque-se que, não obstante a existência de outras instituições com 
atribuição para representar e defender os direitos do cidadão, a Defensoria 
encontra-se em um local privilegiado no sistema de justiça, pois possui contato 
direito com a população, especialmente em decorrência da representação dos 
direitos individuais em sentido amplo, o que permite com maior facilidade a 
identificação dos problemas jurídicos que assolam a população, antes que eles se 
tornem litígios de massa, e comprometam a prestação jurisdicional. Desse modo, 
permite-se que seja ultrapassado o óbice correspondente à desinformação em 
relação ao Direito, na medida em que a maior proximidade da Defensoria Públi- 
ca com a população vulnerável permite que a instituição identifique violações a 
direitos subjetivos antes mesmo de os lesados perceberem a existência de fato 
jurídico que viola sua esfera de direitos. 


Por muito tempo a legitimidade da Defensoria Pública ateve-se essencialmente 
ao plano individual, sendo-lhe negada qualquer modalidade de tutela de direitos 
através da substituição processual. Neste período a Defensoria Pública foi aliada da 
sua missão constitucional de prestar assistência jurídica integral aos necessitados, 
na medida em que parte da jurisprudência não reconhecia a sua legitimidade para 
propor ação civil pública. Não obstante decisões que reconheciam a sua legitimidade 
para a propositura de ações coletivas, seja por constituir órgão público, e portanto 
legitimado nos termos da LACP para a propositura de ação civil pública, seja em de- 
corrência do mandamento inscrito no art. 5º, inciso LXXIV, da CRFB/88, que assegura 
a assistência integral e gratuita, a jurisprudência ainda vacilava no reconhecimento 
desta legitimidade, que apenas em 2007 recebeu as galas do art. 5º da Lei nº 7.347. 


Consideramos sólido o argumento da legitimidade da Defensoria Pública 
para o ajuizamento de ação civil pública, e de qualquer outra medida para a 
tutela de direitos que alcancem potenciais usuários do serviço da instituição, 
independente de previsão legal, pois decorreria do direito à assistência integral 
e gratuita prevista no art. 5º da CRFB/88. Isso porque a Constituição assegurou a 
assistência jurídica integral, ou seja, assistência que deve compreender todos os 
instrumentos existentes para a sua efetivação (caso contrário não seria integral). 
Por evidente, essa assistência integral não poderia deixar de incluir a propositura 
de todas as modalidades de tutela coletiva de direitos. 


16. De certa maneira, essa proximidade com os usuários permite com que seja contornado o denominado 
“óbice educacional”, identificado por Cappelletti. Exigir que pessoas sem conhecimento jurídico notifiquem 
uma instituição responsável pela representação de seus interesses é um óbice enorme à identificação 
de potenciais demandas de massa. Deve-se destacar, nesse sentido, a observação de Rudinei Baumbach: 
“(...) Em primeiro lugar, a restrição do rol de legitimados na ação civil pública, que coloca os juízes na 
posição de meros expectadores diante do crescimento vertiginoso no número de demandas repetitivas, 
sem nada poderem fazer para provocar uma solução conjunta e uniforme, salvo noticiar os legitimados, 
especialmente o Ministério Público, que muitas vezes reagem tardiamente, quando a massificação já se 
verificou”. BAUMBACH, Rudinei. Op. cit., p. 261-262. 


115 


Dieco MARTINEZ FERVENZA CANTOARIO 


Com o reconhecimento da legitimidade da Defensoria Pública para o ajuiza- 
mento de ação civil pública, a atuação do órgão sofreu enorme salto qualitativo 
na representação dos direitos dos hipossuficientes e pessoas em situação de 
vulnerabilidade. Com o novo Código de Processo Civil, dá-se continuidade a esse 
esforço legislativo para se garantir o efetivo acesso à Justiça. 


Algumas questões que têm sido objeto de questionamento em relação à legi- 
timidade da Defensoria Pública para a ação civil pública certamente se repetirão 
em relação ao IRDR. Qual a amplitude da legitimidade da Defensoria Pública? Seria 


a Defensoria Pública legitimada apenas para a defesa dos hipossuficientes (é di- 
zer, das pessoas sem recursos financeiros)? Seria a Defensoria Pública detentora 
de legitimidade para a defesa de interesses difusos? 


Essas questões não podem ser tratadas desvinculadas da recente normativa 
referente à Defensoria Pública, que foi erigida pela Emenda Constitucional nº 45 
à condição de instituição autônoma, dotada de autonomia funcional e adminis- 
trativa, à semelhança do Poder Judiciário e do Ministério Público. Além disso, a 
Emenda Constitucional nº 80 reforçou essa autonomia, prevendo a aplicação dos 
arts. 93 e 96, inciso Il, da Constituição à Defensoria Pública, o que se traduz, den- 
tre outros aspectos, na iniciativa privativa de lei sobre as matérias enumeradas”. 
Além disso, a Lei Complementar nº 132 ampliou o rol de funções institucionais 
da Defensoria Pública, que passou a ter atribuições muito mais amplas do que 
a mera representação dos direitos dos hipossuficientes financeiros, ou seja, das 
pessoas sem recursos para a contratação de advogado. 


Em primeiro lugar, há de se lembrar que a Constituição não restringe a atuação 
da Defensoria Pública à defesa dos direitos dos hipossuficientes. Como bem res- 
salta Ada Pellegrini Grinover, “o art. 134 da CF não coloca limites às atribuições da 
Defensoria Pública. O constituinte não usou o termo “exclusivamente”, como fez, por 
exemplo, quando atribuiu ao Ministério Público a função institucional de “promover 
privativamente, a ação penal pública, na forma da lei (art. 129, |)”. Por essa razão, a 
autora sustenta que as atribuições da Defensoria Pública podem ser ampliadas por 
lei, e que a assistência aos hipossuficientes não é a sua única função institucional”. 


17. Merece menção o julgamento monocrático da medida cautelar na ADI 5.218, em que o Ministro Ricardo 
Lewandowski reconhece o âmbito de aplicação da novel disposição constitucional. “Foi a EC 80 que trouxe 
a garantia de iniciativa de lei à Defensoria Pública, além do paralelismo natural entre os Tribunais de Jus- 
tiça (TJs) e as DPEs, e, no que couber, a aplicação de preceitos do Estatuto da Magistratura de responsabi- 
lidade do Supremo Tribunal Federal, como: exigência de três anos de atividade jurídica para os concursos 
públicos de ingresso à carreira, mudança nos critérios de promoção por merecimento e antiguidade, 
previsão de cursos de preparação, aperfeiçoamento e promoção dos Defensores Públicos, subsídios 
remuneratórios, além do incentivo à criação do Conselho Nacional da Defensoria Pública (CNDP)”. 


18. GRINOVER, Ada Pellegrini. Parecer a respeito da constitucionalidade da Lei 11.448/07, que conferiu legitimidade 
ampla à Defensoria Pública para a ação civil pública. In: SOUSA, José Augusto Garcia de. Uma nova Defensoria 
Pública pede passagem: reflexões sobre a Lei Complementar 132/09. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 482. 
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Tal concepção não é inédita e isolada no direito brasileiro. O próprio Supe- 
rior Tribunal de Justiça reconhece que o art. 127 da Constituição indica de forma 
meramente exemplificativa as funções institucionais mínimas do MP, permitindo 
à legislação infraconstitucional o incremento de outras atribuições”. Pela mesma 
razão, seria equivocado afirmar que há fundamento constitucional para conferir 
à Defensoria Pública tratamento diverso do regramento do Ministério Público. 


Além deste aspecto interpretativo, também é necessário considerar, com es- 
teio nas lições de Ada Pellegrini Grinover, que o conceito de necessitados não se 
exaure nos necessitados do ponto de vista econômico, incluindo também os ne- 
cessitados do ponto de vista organizacional, tidos como socialmente vulneráveis, 
como os consumidores e os que queiram contestar políticas públicas”. 


De fato, não há dúvidas que a dicção do art. 134 da Constituição de 1988 não 
restringe a atuação da Defensoria Pública exclusivamente à defesa dos hipossufi- 
cientes, sendo possível, através da legislação infraconstitucional, a ampliação de 
suas atribuições. A atuação da Defensoria Pública fora da hipótese de representa- 
ção de hipossuficientes não é novidade no ordenamento jurídico brasileiro, como 
no caso do art. 4º, inciso VI, da Lei Complementar nº 80 em sua redação originária. 


Em razão dessa plêiade de atribuições que extravasam a atuação em prol 
dos hipossuficientes de recursos financeiros, pioneira doutrina cunhou a distin- 
ção entre funções institucionais “típicas” e “atípicas” da Defensoria Pública?. Tal 
classificação baseia-se na distinção entre funções voltadas preponderantemente 
à proteção de direitos dos hipossuficientes e funções voltadas para a proteção 
de interesses mais amplos, como ocorre no caso de grupos vulneráveis, como a 
mulher vítima de violência doméstica, consumidores, idosos, crianças e adoles- 
centes. Nesta última hipótese é dispensável qualquer consideração no tocante 
à hipossuficiência, bastando que esteja configurada a hipótese de intervenção 
legal”. | 


19. ST), REsp 1.265.821-BA e REsp 1.327.471-MT, julgados em 14/5/2014. Na ocasião do julgamento destes re- 
cursos, o ST) decidiu que o Ministério Público tem legitimidade ativa para ajuizar ação de alimentos em 
proveito de criança ou adolescente, independentemente do exercício do poder familiar dos pais, ou de 
o infante se encontrar nas situações de risco descritas no art. 98 do ECA, ou de quaisquer outros questio- 
namentos acerca da existência ou eficiência de Defensoria Pública na comarca. 


20. GRINOVER, A. P. Op. cit., p. 483. 


21. A doutrina narra que o pioneirismo dessa classificação coube a Humberto Peña de Moraes e José Fonte- 
nelle Teixeira da Silva. MORAES, Humberto Penã de; SILVA, José Fontenelle Teixeira da. Assistência judiciária: 
sua gênese, sua história e a função protetiva do Estado. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1984. Apud ESTEVES, Diogo; 
SILVA, Franklyn Roger Alves. Princípios institucionais da Defensoria Pública. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 
329. 

22. ESTEVES, Diogo. SILVA, Franklyn Roger Alves. Princípios institucionais da Defensoria Pública. Rio de Janeiro: 
Forense, 2013, p. 329. “Seguindo a destinação fundamental da Defensoria Pública, delineada pelo mínimo 
constitucional contido no art. 134 c/c art. 5º, LXXIV da CRFB, são consideradas funções típicas aquelas 
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Recentemente esta distinção tem sido suplantada por aquela que classifica as 
funções institucionais da Defensoria Pública em “tradicionais” e “não tradicionais”. 
Essa dicotomia, empreendida por José Augusto Garcia de Sousa, tem como pano 
de fundo o avanço do solidarismo jurídico em nosso ordenamento jurídico, em de- 
trimento do individualismo. Além disso, a classificação proposta pelo autor corrige 
o problema terminológico consistente no fato de que o termo “funções atípicas” 
parece referir-se a funções excepcionais ou mesmo extraconstitucionais?. 


Em rápida síntese, pode-se se afirmar que esta classificação diferencia as 
atribuições ligadas ao mister básico (mínimo) da Defensoria Pública, ou “ten- 
dencialmente individualistas”, denominadas de “tradicionais”, e essencialmente 
ligadas ao critério econômico. Por outro lado, as funções “não tradicionais”, ou 
“tendencialmente solidaristas”, abrangem, por exemplo, a proteção dos direitos 
difusos, de grupos vulneráveis e valores relevantes do ordenamento, como ocor- 
re com a curadoria do réu revel?. 


As recentes alterações promovidas pelo legislador e pelo constituinte são de 
grande importância para a adequada compreensão do tema. A recentíssima altera- 
ção promovida pela Emenda Constitucional nº 80 modificou a redação do art. 134 da 
Constituição, cujo caput passou a contar com a seguinte redação: “A Defensoria Pú- 
blica é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbin- 
do-lhe, como expressão e instrumento do regime democrático, fundamentalmente, 
a orientação jurídica, a promoção dos direitos humanos e a defesa, em todos os 
graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral 
e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5º desta Constituição 
Federal”. A reforma no texto constitucional seguiu, neste ponto, o novel art. 1º da 
Lei Complementar nº 80 de 1994, a Lei Orgânica da Defensoria Pública, alterada 


exercidas com o objetivo de tutelar direitos titularizados por hipossuficientes econômicos. Sempre que 
a atividade funcional da Defensoria Pública restar direcionada para a defesa dos interesses das pessoas 
desprovidas de recursos financeiros, estaremos diante de uma função estritamente típica. Não importa o 
modo como a função institucional será desempenhada, mas apenas o perfil econômico do indivíduo em 
favor do qual a atividade jurídico-assistencial será desenvolvida. Seja atuando judicial ou extrajudicial- 
mente, a Defensoria Pública estará desempenhando função típica sempre que a hipossuficiência econô- 
mica do indivíduo for considerada a razão fundamentadora da intervenção institucional. Por outro lado, 
serão funções atípicas todas aquelas que não se relacionarem com a deficitária condição econômica do 
sujeito, sendo desempenhadas pela Defensoria Pública independentemente da verificação da hipossufici- 
ência do destinatário. Nesses casos, o fator econômico é irrelevante para que a Defensoria Pública possa 
exercer regulamente suas funções, bastando apenas que a hipótese legal de intervenção institucional 
esteja configurada”. 


23. SOUSA, José Augusto Garcia de. O destino de Gaia e as funções constitucionais da Defensoria Pública: ainda 
faz sentido - sobretudo após a edição da Lei Complementar no. 132/09 - a visão individualista da institui- 
ção? In: . Uma nova Defensoria Pública pede passagem: reflexões sobre a Lei Complementar 132/2009. 
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 39. 





24. Loc. cit. 
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pela Lei Complementar nº 132. Tal dispositivo também prevê a promoção dos direi- 
tos humanos como uma atribuição da Defensoria Pública. Portanto, a alteração do 
dispositivo constitucional possui caráter essencialmente didático, pois traz atribui- 
ção que já existia na legislação infraconstitucional, e fortalece a Defensoria Pública 
como um órgão essencial para a defesa dos direitos humanos. 


Os incisos do art. 4º da Lei Complementar nº 80, substancialmente alterado 
pela Lei Complementar nº 132, também enumeram, não taxativamente, as funções 
institucionais da Defensoria Pública. A partir deste dispositivo podem-se extrair as 
seguintes funções institucionais da Defensoria Pública: a difusão e a conscientização 
dos direitos humanos, da cidadania e do ordenamento jurídico (inciso III); repre- 
sentar aos sistemas internacionais de proteção dos direitos humanos, postulando 
perante seus órgãos (inciso VI); promover ação civil pública e todas as espécies de 
ações capazes de propiciar a adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou 
individuais homogêneos quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo 
de pessoas hipossuficientes (inciso VII); exercer a defesa dos direitos e interesses 
individuais, difusos, coletivos e individuais homogêneos e dos direitos do consumi- 
dor, na forma do inciso LXXIV do art. 5º da Constituição Federal (inciso VIII); promo- 
ver a mais ampla defesa dos direitos fundamentais dos necessitados, abrangen- 
do seus direitos individuais, coletivos, sociais, econômicos, culturais e ambientais, 
sendo admissíveis todas as espécies de ações capazes de propiciar sua adequada 
e efetiva tutela (inciso X); exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos 
da criança e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades 
especiais, da mulher vítima de violência doméstica e familiar e de outros grupos 
sociais vulneráveis que mereçam proteção especial do Estado (inciso XI); atuar nos 
estabelecimentos policiais, penitenciários e de internação de adolescentes, visan- 
do a assegurar às pessoas, sob quaisquer circunstâncias, o exercício pleno de seus 
direitos e garantias fundamentais (inciso XVIII); atuar na preservação e reparação 
dos direitos de pessoas vítimas de tortura, abusos sexuais, discriminação ou qual- 
quer outra forma de opressão ou violência, propiciando o acompanhamento e o 
atendimento interdisciplinar das vítimas (inciso XVIII). 


Naturalmente, o dispositivo não exaure o âmbito de atuação da Defensoria 
Pública, até mesmo porque a efetiva defesa dos direitos humanos poderá envol- 
ver outras hipóteses que não previstas no dispositivo, como nas hipóteses em 
que houver tratado internacional sobre determinada matéria não contida no art. 
4º. De qualquer modo, a previsão existente no Código de Processo Civil de 2015 
corrobora com as previsões da Lei Complementar nº 80, e assegura, sem dúvidas, 
ampla legitimidade para a defesa dos direitos humanos (art. 1852. 


25. Dispõe o art. 185 do novo CPC: “A Defensoria Pública exercerá a orientação jurídica, a promoção dos 
direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, em todos os graus, de 
forma integral e gratuita”. 
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A partir dessa extensa normativa torna-se possível analisar a natureza da 
legitimidade da Defensoria Pública, bem como responder as indagações feitas 
inicialmente sobre o IRDR. 


3.1.1 Proteção dos direitos humanos 


A legitimidade da Defensoria Pública para suscitar o IRDR quando envolver 
proteção dos direitos humanos é uma hipótese em que o cabimento do incidente 
transcende a existência de elevado número de causas sobre a mesma questão. 
Neste ponto, a relevância do direito, bem como os riscos à segurança jurídica, 
legitimam a atuação da Defensoria Pública. 


Por outro lado, é necessário delimitar quais causas poderiam estar inseridas 
nesta hipótese. Afinal, o conceito de direitos humanos não é unívoco na doutrina. 


Para André de Carvalho Ramos, direitos humanos são um “conjunto mínimo 
de direitos necessário para assegurar uma vida do ser humano baseada na liber- 
dade, igualdade e na dignidade”. 


Os direitos humanos ocupam posição normativa superior no ordenamento 
jurídico. São direitos pressupostos, essenciais para uma existência digna. Além 
disso, é reconhecido o seu caráter universal, indivisível, interdependente, indis- 
ponível, bem como erga omnes”. 


Como decorrência da indivisibilidade dos direitos humanos, bem como de 
sua interdependência, não é possível restringir o catálogo de direitos humanos 
que possa ser tutelado pela Defensoria Pública. Todos os direitos humanos po- 
derão ser tutelados pela Defensoria Pública através do IRDR, pois trata-se de 
atuação não tradicional da Defensoria Pública, ou seja, que independe da hipos- 
suficiência dos destinatários da proteção”. 


26. RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 23 ed. São Paulo: 
Saraiva, 2012, p. 30. 


27. Sobre a indivisibilidade dos direitos humanos merece menção a lição de FLÁVIA PIOVESAN: “Ao conjugar 
o valor da liberdade com o valor da igualdade, a Declaração demarca a concepção contemporânea de 
direitos humanos, pela qual os direitos humanos passam a ser concebidos como uma unidade interde- 
pendente, inter-relacionada e indivisível. Assim, partindo-se do critério metodológico, que classifica os 
direitos humanos em ‘gerações’, adota-se o entendimento de que uma geração de direitos não substitui a 
outra, mas com ela interage. Isto é, afasta-se a ideia da sucessão ‘geracional’ de direitos, na medida em 
que se acolhe a ideia da expansão, cumulação e fortalecimento dos direitos humanos consagrados, todos 
essencialmente complementares e em constante dinâmica de interação. Logo, apresentando os direitos 
humanos uma unidade indivisível, revela-se esvaziado o direito à liberdade, quando não assegurado o 
direito à igualdade e, por sua vez, esvaziado revela-se o direito à igualdade, quando não assegura a 
liberdade”. PIOVESAN, Flávia. Temas de direitos humanos. 4º ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 8. 

28. Neste tocante, utilizamos a nomenclatura de SOUSA, José Augusto Garcia de. Solidarismo jurídico, acesso à 
justiça e funções atípicas da Defensoria Pública: a aplicação do método instrumentalista na busca de um 
perfil institucional adequado. Revista da Associação dos Defensores Públicos do Estado do Rio de Janeiro, nº 
1, jul./set. 2002. 
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Os direitos humanos são concebidos como uma unidade interdependente, 
inter-relacionada e indivisível. Neste ponto, a Lei Complementar nº 80, bem como 
o art. 134 da Constituição autorizam a ampla tutela dos direitos humanos. Desse 
modo, hipoteticamente, não há distinção para fins de legitimidade da Defensoria 
Pública para suscitar o IRDR em relação a tortura sofrida por presos de deter- 
minados presídio (Convenção contra a tortura e outros tratamentos ou penas 
cruéis, desumanos ou degradantes), bem como para assegurar o direito de liber- 
dade religiosa de crianças (art. 14 da Convenção sobre os Direitos das Crianças), 
ainda que estas não correspondam a pessoas em situação de hipossuficiência. 


A legitimidade da Defensoria Pública para suscitar o IRDR também deve ser 
analisada à luz do princípio da interpretação pro homine, que “impõe a necessi- 
dade de que a interpretação normativa seja feita sempre em prol da proteção 
dada aos indivíduos”. Por esta razão, temos que o Estado signatário de deter- 
minada Convenção não pode interpretar uma norma de maneira desfavorável à 
proteção dos direitos humanos. 


A legitimidade da Defensoria Pública para o IRDR também favorece o princi- 
pio da máxima efetividade dos direitos humanos, que consiste em “assegurar às 
disposições convencionais seus efeitos próprios, evitando-se que sejam conside- 
radas meramente programáticas”. Apenas com a existência de inúmeros instru- 
mentos na ordem jurídica interna é que será possível assegurar o pleno respeito 
aos direitos humanos. 


Portanto, percebe-se a imensa amplitude que a proteção dos direitos huma- 
nos confere à legitimidade da Defensoria Pública para suscitar o IRDR. Deve-se 
acrescentar que os tratados internacionais de direitos humanos também con- 
sistem em um guia consistente para a análise desta hipótese de cabimento do 
incidente. Trata-se de situação não menos ampla, na medida em que os inúmeros 
tratados de que o Brasil é signatário possuem alcance amplo e tutelam um gran- 
de número de direitos de variada natureza. 


3.1.2 Proteção a grupos vulneráveis 


Cabe ainda destacar que a Defensoria Pública legitima-se para a defesa, 
através do IRDR, dos denominados hipossuficientes organizacionais, ou seja, 
grupos que, em razão de características peculiares (vulnerabilidade), encon- 
tram-se em situação de desvantagem no acesso à ordem jurídica justa. A Lei 


29. RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 23 ed. São Paulo: 
Saraiva, 2012, p. 83. 


30. Ibid., p. 84. 
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Complementar nº 80 enumera uma série de assistidos pela Defensoria Pública 
que se encontram nessa situação: consumidores (art. 4º, inciso VIII); criança e 
adolescente (art. 4º, inciso XI); pessoas portadoras de necessidades especiais 
(art. 4º, inciso XI); mulher vítima de violência doméstica e familiar (art. 4º, inciso 
XI). Importante ressaltar que o próprio art. 4º, inciso XI, traz cláusula aberta, 
maximizando a atuação da Defensoria Pública na proteção de direitos funda- 


mentais, ao dispor que cabe à instituição a defesa de “outros grupos sociais 
vulneráveis que mereçam proteção especial do Estado”. Assim, por exemplo, 


independente de qualquer consideração quanto à hipossuficiência, a Defen- 
soria Pública poderia instaurar IRDR na hipótese de proteção de direitos de 
quilombolas, comunidades ciganas, atingidos por construção de barragens, po- 
pulação em situação de rua, etc. 


Assim como em relação à proteção aos direitos humanos, não é necessária 
nenhuma consideração sobre a hipossuficiência econômica destes grupos vulne- 
ráveis, pois a legitimidade da Defensoria Pública decorre de uma função “não 
tradicional”, expressamente prevista em lei. 


3.1.3 Proteção de grupo de pessoas hipossuficientes 


Paralelamente a esta legitimidade ampla, na tutela do ordenamento jurídico, 
parece cristalino que a Defensoria Pública poderá suscitar o incidente desde que 
o resultado da demanda possa beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes. 
Acreditamos que essa conclusão pode ser extraída não apenas da doutrina, mas 
também de interpretação analógica do art. 4º, VII, da Lei Complementar 80/94, que 
assegura a legitimidade da Defensoria Pública para promover ação civil pública 
para a tutela de direitos difusos, coletivos ou individuais homogêneos, quando 
o resultado da demanda puder beneficiar grupos de pessoas hipossuficientes. 
Apesar de o dispositivo versar sobre ação civil pública, com a qual o IRDR não se 
confunde”, não se exige, de acordo com esse dispositivo, que o resultado benefi- 
cie exclusivamente hipossuficientes, mas apenas que possa beneficiar, ainda que 
indiretamente, esta categoria de jurisdicionados. 


O entendimento de que a legitimidade da Defensoria Pública está condiciona- 
da ao fato de que o direito material em questão pertença preponderantemente 


31. BARBOSA, Andrea Carla; CANTOARIO, Diego Martinez Fervenza. O incidente de resolução de demandas repe- 
titivas no Projeto de Código de Processo Civil: apontamentos iniciais. In: FUX, Luiz (coord.). O novo processo 
civil brasileiro: direito em expectativa: reflexões acerca do Projeto de novo Código de Processo Civil. Rio de 
Janeiro: Forense, 2011, p. 492. 
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a pessoas hipossuficientes não merece acolhida?. Em primeiro lugar, tem-se que 
esta interpretação é restritiva a direitos fundamentais, na medida em que veda a 
proteção de direitos dos jurisdicionados quando nenhum outro órgão do Estado 
tenha agido. Em segundo lugar, como já vimos, a legitimidade da Defensoria Pú- 
blica não atinge exclusivamente pessoas em situação de carência econômica. Por 
essa razão, não faz o menor sentido a limitação. 


Deve-se refutar a recente jurisprudência dos tribunais em relação à legitimi- 
dade para a tutela coletiva de direitos individuais homogêneos, que certamente 
será replicada ao IRDR. De acordo com essa jurisprudência, “em se tratando de 
interesses coletivos em sentido estrito ou individuais homogêneos, diante de 
grupos determinados de lesados, a legitimação deverá ser restrita às pessoas 
notadamente necessitadas”. 


Tal interpretação é evidentemente equivocada por algumas razões. Em pri- 
meiro lugar, no caso concreto, os tribunais superiores têm ignorado que a De- 
fensoria Pública possui funções institucionais não tradicionais que vão além da 
proteção do hipossuficiente econômico, abrangendo grupos vulneráveis, como 
consumidores e mulheres vítimas de violência doméstica. Em segundo lugar, ig- 
nora-se a necessidade de conferir-se a máxima efetividade à tutela de direitos 
através do processo coletivo. Espera-se que, na ocasião da aplicação do NCPC, 
o entendimento da jurisprudência seja modificado, de maneira a permitir maior 
proteção aos direitos subjetivos violados. 


A rigor, acreditamos que, mesmo nos processos individuais, é atribuição ex- 
clusiva da Defensoria Pública averiguar se se trata de hipótese de gratuidade de 
justiça. Em primeiro lugar, trata-se de decorrência da presunção de veracidade dos 
atos administrativos, na medida em que a representação de determinada parte 
pela Defensoria Pública decorre da submissão da parte a rigoroso procedimento 
de verificação da situação de hipossuficiência, que em regra costuma ser disciplina- 
do pelo Conselho Superior da instituição. Tal procedimento é, em regra, muito mais 
detalhado do que a avaliação realizada pelo magistrado, envolvendo entrevista 
com assistentes sociais e em casos excepcionais visitação ao local onde o assistido 
reside. Outrossim, para além da presunção de veracidade dos atos administrativos, 
deve-se ressaltar, com esteio nas lições de José Moacyr Doretto Nascimento, que 
a concessão da assistência jurídica integral e gratuita ao usuário, assegurada pelo 
art. 5º da Constituição, é expressão da autonomia funcional e administrativa asse- 
gurada pelo art. 134 da Constituição. Dessa maneira, a concessão da gratuidade de 


32. SOUZA, Motauri Ciocchetti. Ação civil pública e inquérito civil. 4 ed. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 79. “Nessa 
senda, a Defensoria terá legitimidade ativa desde que o interesse metaindividual a ser objeto de tutela 
na ação civil pública pertença, ao menos em sua parcela mais expressiva, a pessoas necessitadas da 
assistência jurídica do Estado, a quem incumbe ao órgão público representar”. 


33. ST), REsp 1.192.577/RS, Rel. Min. Luís Felipe Salomão, 42 Turma, Dje 15/08/2014. 
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justiça decorre da própria autonomia da Defensoria Pública, e integra a plêiade de 
instrumentos destinados a assegurar sua autonomia funcional, como o repasse de 
recursos através de duodécimos (art. 168, Constituição) e a iniciativa privativa de 
lei (Constituição, art. 134, 8 4º c/c art. 96, inciso 13. 


4. SUSTENTAÇÃO ORAL PELA DEFENSORIA NO JULGAMENTO DO IRDR 


A legitimação da Defensoria Pública é extraordinária, e por essa razão é des- 
necessário que represente a parte no processo. Pode ocorrer que o “processo 
líder” seja uma demanda onde a Defensoria Pública (a) não atue como repre- 
sentante da parte; (b) tenha atuado como representante da parte, mas não atue 
mais (como na hipótese de superveniente constituição de advogado); (c) atue 
como represente processual da parte. 


Apesar de ser possível à Defensoria Pública suscitar o incidente a partir de 
demanda em que não represente a parte, o art. 984, inciso Il, alínea a, deixou 
de prever expressamente a sustentação oral da Defensoria Pública quando não 
representar a parte no processo. 


A prevalecer essa interpretação, a Defensoria Pública, no exercício de suas 
funções institucionais, poderia ser levada a priorizar a suscitação do incidente 
em demandas em que representa a parte, o que é contrário à lógica do sistema 
e à própria natureza da legitimidade (extraordinária). Isso porque o art. 984 do 
CPC/2015 estabelece prazo mais dilatado para autor e réu na demanda originária 
sustentarem suas razões (NCPC, art. 984, inciso Il, alínea a) do que aquele assegu- 
rado à sustentação oral pelos demais interessados (NCPC, art. 984, inciso II, alínea 
b). A diferença não é insignificante: enquanto as partes podem sustentar suas 
razões durante trinta minutos, a totalidade dos interessados dispõe do mesmo 
lapso temporal global para sua sustentação, o que poderia levar a um prazo 
excessivamente reduzido para a Defensoria Pública, mesmo quando o incidente 
fosse por ela suscitado. 


Melhor teria sido se o legislador tivesse previsto a necessidade de intimação 
da Defensoria para manifestar-se, quando fosse hipótese que correspondesse a 
uma de suas funções institucionais (demandas envolvendo direitos humanos, de 
grupos vulneráveis ou de hipossuficientes econômicos), ou quando tivesse susci- 
tado o incidente, o que certamente contribuiria para a legitimidade democrática 
da decisão. 


34. NASCIMENTO, José Moacyr Doretto. A Defensoria Pública e a Lei de Assistência Judiciária: releitura consti- 
tucional da gratuidade processual. In: RÉ, Aluísio lunes Monti Ruggeri; REIS, Gustavo Augusto Soares dos 
(org.). Temas aprofundados da Defensoria Pública. Vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 226. 
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Além disso, o dispositivo trata de maneira diferente os legitimados para o inci- 
dente, conferindo posições processuais vantajosas ao Ministério Público, em detri- 
mento da Defensoria Pública. A questão fica mais explícita quando a matéria envolver 
questões voltadas à esfera penal, pois o órgão responsável pela defesa dos hipossu- 
ficientes estará em posição de manifesta inferioridade em relação ao órgão de acu- 
sação. Portanto, o dispositivo, se interpretado literalmente, é flagrantemente incons- 
titucional, pois submeteria um dos legitimados a uma posição jurídica excessivamente 
desfavorável, em flagrante violação à paridade de armas. Imprescindível, portanto, 
interpretar extensivamente o dispositivo de modo a conferir à Defensoria Pública as 
mesmas faculdades atribuídas ao Ministério Público em relação à sustentação oral. 


5. CONCLUSÃO 


O IRDR constitui um grande avanço para a tutela efetiva de direitos, na me- 
dida em que permitirá maior segurança jurídica em relação ao sistema de justiça 
brasileiro, bem como maior rapidez na solução das demandas que debatem a 
mesma questão jurídica. 


Como já evidenciado, a Defensoria Pública é legitimada extraordinariamente 
para suscitar o incidente, bastando a pertinência com algumas de suas funções 
institucionais previstas na Lei Complementar nº 80 e na Constituição. Essa legi- 
timidade não se restringe à representação dos interesses dos hipossuficientes 
econômicos, mas abrange também uma multiplicidade de campos, tais como a 
proteção dos direitos humanos e de grupos vulneráveis. 


Portanto, a Defensoria Pública certamente poderá desempenhar papel cen- 
tral na evolução do instituto, na medida em que se trata da única instituição do 
sistema de justiça brasileiro que possui contato direto com direitos individuais de 
caráter patrimonial. Por essa razão, a identificação de demandas com potencial 
repetitivo deverá contar com valiosa contribuição da instituição, que tem sido 
notavelmente fortalecida nos últimos anos. 
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CAPÍTULO 5 


A Curadoria Especial no Novo 
Código de Processo Civil 


Diogo Esteves! e 
Franklyn Roger Alves Silva? 


SUMÁRIO + 1. INTRODUÇÃO; 2. DEFINIÇÃO; 3. HIPÓTESES LEGAIS DE ATUAÇÃO DA CURADORIA ESPECIAL; 3.1 
INCAPAZ SEM REPRESENTANTE LEGAL (ART. 72, |, 12 PARTE, DO CPC/2015, E ART. 142, PARÁGRAFO ÚNICO, 
2º PARTE, DO ECA); 3.2 INCAPAZ QUANDO OS INTERESSES DESTE COLIDIREM COM OS DO REPRESENTANTE 
LEGAL (ART. 72, |, 22 PARTE, DO CPC/2015, E ART. 142, PARÁGRAFO ÚNICO, 12 PARTE, DO ECA); 3.3 RÉU PRESO 
REVEL (ART. 72, Il, 1è PARTE, DO CPC/2015); 3.4 RÉU REVEL CITADO POR EDITAL OU COM HORA CERTA (ART. 
72, ||, 22 PARTE, DO CPC/2015); 3.4.1 DA DIFERENCIAÇÃO TÉCNICA ENTRE A ATUAÇÃO DA DEFENSORIA PÚ- 
BLICA NA DEFESA COLETIVA DO POLO PASSIVO DESORGANIZADO E A ATUAÇÃO DA CURADORIA ESPECIAL; 
3.5 CITANDO IMPOSSIBILITADO DE RECEBER CITAÇÃO (ART. 245 DO CPC/2015); 3.6 AUSENTE (ART. 671, |, DO 
CPC/2015); 3.7 INCAPAZ QUANDO CONCORRER NA PARTILHA COM O SEU REPRESENTANTE LEGAL E HOUVER 
COLISÃO DE INTERESSES (ART. 671, II, DO CPC/2015); 3.8 INTERDIÇÃO (ART. 752, 8 2º, DO CPC/2015); 4. A 
NATUREZA JURÍDICA DA CURADORIA ESPECIAL; 4.1 TEORIA DA REPRESENTAÇÃO PROCESSUAL; 4.2. TEORIA 
DA SUBSTITUIÇÃO PROCESSUAL; 4.3 TEORIA DISTINTIVA; 5. CONCLUSÃO; 6. REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS 


1. INTRODUÇÃO 


Muito honra a Defensoria Pública o apreço do legislador em conferir trata- 
mento mais técnico à instituição, ao que se percebe do texto do novo Código de 
Processo Civil, que rompe a total omissão do diploma anterior. 


A “nova” disciplina da curadoria especial incorporou as críticas referidas pela 
doutrina e jurisprudência, modernizando o instituto e tornando mais eficaz a atuação 
da figura processual encarregada da defesa de interesses dos incapazes e ausentes. 


Especialmente no que toca aos incapazes, principalmente pelo princípio da 
proteção integral previsto no Estatuto da Criança e do Adolescente, a curadoria 
especial assumiu um papel pró-ativo na defesa dos interesses das crianças e 
adolescentes, ainda que com os inúmeros obstáculos impostos pelo Ministério 
Público. 


1. Mestrando em Direito e Sociologia - Universidade Federal Fluminense (UFF). Defensor Público do Estado do 
Rio de Janeiro. Professor da Fundação Escola Superior da Defensoria Pública do Estado do Rio de Janeiro 
(FESUDEPER)). 


2. Mestre e Doutorando em Direito - Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Defensor Público 
do Estado do Rio de Janeiro. Professor da Universidade Candido Mendes (UCAM) e da Fundação Escola 
Superior da Defensoria Pública do Estado do Rio de Janeiro (FESUDEPER)). 
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É claro que nem toda modificação legislativa é objeto de consenso e o pró- 
prio CPC/2015 comete algumas impropriedades que serão tratadas ao longo do 
presente estudo. 


Nosso propósito é o de revisitar-a teoria por trás da função institucional de 
curadoria especial conferida à Defensoria Pública, pelo art. 4º, XVI, da LC nº 80/94, 
sem deixar de criticar os pontos falhos da nova disciplina processual. 


2. DEFINIÇÃO 


A curadoria especial possui caráter eminentemente protetivo, sendo des- 
tinada a assegurar a tutela dos interesses daquele cuja peculiar condição de 
vulnerabilidade poderia impedi-lo de ter plena ciência acerca do processo ou de 
exercer adequadamente a defesa de seus direitos em juízo. 


Apesar da semelhança vocabular, a curadoria especial não possui qualquer rela- 
ção com a tutela e a curatela previstas no ordenamento substantivo civil. A curadoria 
especial constitui instituto de direito processual, sendo voltada para o processo e 
dotada de finalidade específica que, uma vez exaurida, esgota automaticamente a 
função do curador; já a tutela e a curatela, previstas no Código Civil, constituem figu- 
ras de direito material, sendo direcionadas à regência de pessoas e bens. 


Com o advento do Novo Código de Processo Civil, restou definitivamente 
superada a denominação curador à lide, existente nos sistemas processuais re- 
vogados (arts. 80, 8 1º, 174, 606, parágrafo único, e 613 do CPC/1939; arts. 1.179 € 
1.182, 8 1º, do CPC/1973). Como a atuação da curadoria independe da instauração 
de lide, podendo ocorrer também nos procedimentos de jurisdição voluntária, 
preferível a utilização da expressão curadoria especial, que melhor denota a am- 
plitude teleológica do instituto. 


Em virtude de sua elementar importância no modelo processual brasileiro, o 
exercício da curadoria especial restou atribuído à Defensoria Pública, como fun- 
ção institucional atípica e exclusiva (art. 72, parágrafo único, do CPC/2015 c/c art. 
4º, XVI, da LC nº 80/1994). 


3. GOMES, Orlando. Direito de Família. Rio de Janeiro: Forense, 2001, pág. 418. 


4. Essa distinção elementar restou, inclusive, reconhecida pelo Conselho Superior da Defensoria Pública da 
União, que editou a Resolução ne 39, de 10 de março de 2010, estabelecendo que “a função institucional 
de curadoria especial, prevista no art. 4º, inciso XVI, da Lei Complementar nº 80/1994 c/c os arts. 9º, 218, 
parágrafos 2º e 3º, 302, parágrafo único, 1.042, 1.179, 1.182, $ 1º, todos do Código de Processo Civil, não 
abrange as modalidades de tutela e curatela previstas no ordenamento civil material, Título IV, do Livro IV, 
do Código Civil, arts. 1.728 a 1.783”. 

5. “A função institucional é privativa da Defensoria Pública e atípica, já que independe da condição econô- 
mica do destinatário da atuação da instituição.” (MORAES, Guilherme Braga Pefia de. Assistência Jurídica e 
Defensoria Pública. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997, pág. 51) 
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Por se tratar de função institucional atípica, a intervenção da curadoria es- 
pecial não exige a prévia comprovação da incapacidade financeira do sujeito, 
bastando que reste concretamente configurada a hipótese interventiva abstra- 
tamente prevista em lei para que seja desencadeada a atuação funcional da 
Defensoria Pública. 


A exclusividade desta atuação, por sua vez, decorre diretamente do art. 
4º, XVI, da Lei Complementar nº 80/1994, que incumbe a Defensoria Pública de 
“exercer a curadoria especial nos casos previstos em lei”. Inovando em relação à 
legislação processual anterior, o novo Código de Processo Civil reafirmou a priva- 
tividade desta função institucional, prevendo expressamente que: 


Art. 72, parágrafo único, do CPC/2015: “A curatela especial será exer- 
cida pela Defensoria Pública, nos termos da lei.” 


Dessa forma, a função de curador especial deverá ser desempenhada ex- 
clusivamente pela Defensoria Pública, sendo apenas admissível a nomeação de 
advogado dativo para o cargo nas hipóteses excepcionais em que não houver 
Defensoria Pública estruturada para o exercício da função ou quando estiver o 
Defensor Público natural impedido de atuar como curador e não houver Defensor 
Público tabelar para substituí-lo*. 


Por fim, encerrando essa exposição inicial sobre o tema, torna-se imprescindível 
observar que a atuação da Defensoria Pública como curadora especial não decorre 
de nomeação realizada pelo Poder Judiciário, mas de expressa determinação legal. 


Restando identificada no processo a ocorrência de situação que reclame a 
presença da curadoria, não se mostra necessário que o juiz profira decisão no- 
meando a Defensoria Pública como curadora especial; a nomeação nesse caso 
é despicienda e descabida. Como a investidura decorre expressamente de lei, 
deverá o magistrado simplesmente determinar a abertura de vista para que o 
Defensor Público analise a existência de hipótese legal de atuação institucional e, 
se for o caso, passe a exercer a função de curador especial, nos termos do art. 
72, parágrafo único, do CPC/2015 c/c art. 4º, XVI, da LC nº 80/1994. 


Embora possa parecer despicienda a reflexão, por aparentar mero apego 
à formalidade legal, os efeitos práticos da nomeação demonstram claramen- 
te a gravidade desta cotidiana prática judicial. Caso fosse conferido ao Poder 


6. Nesse sentido, já vinham lecionando os professores Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, 
antes mesmo da edição do Novo Código de Processo Civil: “A curadoria especial no processo civil é função 
institucional da defensoria pública, seja na justiça federal (comum ou especial), seja na justiça estadual. 
A lei nada ressalvou quanto a essa função institucional da defensoria pública, de sorte que ela é típica e 
exclusiva dos defensores públicos.” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Código de Processo 
Civil Comentado. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, pág. 193) 
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Judiciário o poder de nomear o curador especial, restaria implícita a autorização 
para destituir o nomeado, gerando a fragilização da independência funcional ne- 
cessária ao pleno exercício da curadoria. Além disso, a possibilidade de nomear 
poderia induzir os magistrados a acreditarem que podem escolher quem deve 
ser nomeado, cenário que viola a privatividade funcional da Defensoria Pública 
para o exercício da curadoria especial”. 


Em última análise, portanto, pertence ao membro da Defensoria Pública a 
atribuição exclusiva para aferir a existência de hipótese legal de atuação insti- 
tucional da curadoria especial, principalmente diante de sua função pró-ativa. 


Diante da ausência de hierarquia entre os membros da Defensoria Pública 
e os integrantes do Poder Judiciário, jamais poderá o magistrado determinar de 
maneira vinculante que o Defensor Público atue como curador especial em de- 
terminado processo. Toda e qualquer intimação judicial determinado a atuação 
compulsória da Defensoria Pública deverá ser recebida como simples solicitação 
de análise, cabendo ao Defensor Público natural avaliar a ocorrência de hipótese 
legal de atuação institucional. 


Caso o Defensor Público entenda inexistir hipótese de atuação da curadoria 
especial, deverá dar imediata ciência do fato ao Defensor Público-Geral, que de- 
cidirá a controvérsia, indicando, se for o caso, outro Defensor Público para atuar 
(art. 4º, 8 8º, da LC no 80/1994). 


Outrossim, caso o magistrado não concorde com a inatuação do Defensor 
Público, poderá realizar a expedição de ofício à Corregedoria da Defensoria Pú- 
blica, para que seja exercida a fiscalização sobre a atividade funcional negativa 
do membro da Instituição. 


3. HIPÓTESES LEGAIS DE ATUAÇÃO DA CURADORIA ESPECIAL 


As hipóteses legais de atuação da curadoria especial encontram-se previstas 
de maneira esparsa pelo ordenamento jurídico. Em virtude dessa multifacetada 
realidade normativa, realizaremos neste tópico a ordenação didática dessas di- 
ferentes previsões legais, facilitando a compreensão esquemática do tema pelo 
leitor. 


7. LIMA, Frederico Viana de. Defensoria Pública. Bahia: JusPodivm, 2010, pág. 198/199. 
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3.1 Incapaz sem representante legal (art. 72, |, 12 parte, do CPC/2015, e art. 
142, parágrafo único, 2º parte, do ECA) 


De maneira pragmática, incapaz é aquele que não possui aptidão para 
praticar direta e pessoalmente os atos da vida civil. Segundo leciona Silvio 
Rodrigues, “incapacidade é o reconhecimento da inexistência, numa pessoa, 
daqueles requisitos que a lei acha indispensáveis para que ele exerça os seus 
direitos”. 


Partindo da ideia fundamental de que a capacidade é a regra e a incapacida- 
de, a exceção", o Código Civil contemplou objetivamente as hipóteses de restri- 
ção da plena capacidade civil, elencando taxativamente os casos em que restará 
configurada a incapacidade absoluta ou a incapacidade relativa do indivíduo: 


Art. 3° São absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os 
atos da vida civil: 


|- os menores de dezesseis anos; 


Il - os que, por enfermidade ou deficiência mental, não tiverem o 
necessário discernimento para a prática desses atos; 


Ill - os que, mesmo por causa transitória, não puderem exprimir 
sua vontade. 


Art. 4º São incapazes, relativamente a certos atos, ou à maneira de 
os exercer: 


|- os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; 


Il - os ébrios habituais, os viciados em tóxicos, e os que, por defici- 
ência mental, tenham o discernimento reduzido; 


Ill - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; 
IV - os pródigos. 


Por conta da limitação imposta à prática dos atos jurídicos cotidianos, as hi- 
póteses legais de incapacidade civil reclamam interpretação restritiva, não sendo 
possível maximizar analogicamente as categorias elencadas pelo legislador. Por 


8. Ao comentar o art. 9º, |, do CPC/1973, a professora Lígia Maria Bernardi esclarece que o conceito de inca- 
pacidade utilizado pelo Código de Processo Civil “é de direito material, bem como a representação que 
lhe falte, muito embora a atuação do curador se dê no plano processual. Disso decorre que as hipóteses 
de incapacidade suscetíveis de provocar a nomeação do curador são aquelas previstas em lei material.” 
(BERNARDI, Lígia Maria. O curador especial no código de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, pág. 02) 

9. RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, Volume 1. São Paulo: Saraiva, 2007, pág. 39. 


10. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil - Teoria Geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, 
pág. 297. 
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essa razão, a rudeza e o analfabetismo, por exemplo, ainda que proporcionem 
diminuição da aptidão individual para compreender determinados atos da vida 
civil, não ensejam isoladamente o reconhecimento da incapacidade jurídica”. 


Com o intuito de proteger a esfera jurídica dos incapazes, tendo em vista 
suas naturais deficiências, decorrentes da idade, da saúde e do incompleto de- 
senvolvimento mental e intelectual, a lei não lhes permite exercer diretamente 
seus direitos!2. Para que possam validamente praticar os atos da vida civil, os ab- 
solutamente incapazes devem estar representados e os relativamente incapazes 
assistidos por terceira pessoa. Caso essa formalidade legal não seja cumprida, 
os atos jurídicos praticados pelos absolutamente incapazes serão considerados 
nulos (art. 166 do CC/2002), não produzindo qualquer efeito jurídico, e os atos 
praticados pelos relativamente incapazes serão anuláveis (art. 171, |, do CC/2002), 
produzindo efeitos até que lhes sobrevenha decisão judicial reconhecendo a 
invalidade?. 


De maneira análoga, o sistema processual civil elenca a capacidade de estar 
em juízo dentre os pressupostos processuais subjetivos de validade (art. 7o do 
CPC/2015). Desse modo, para que a relação processual possa validamente ser 
instaurada e desenvolvida, a parte deve possuir plena capacidade para praticar 
pessoalmente os atos processuais necessários à regular evolução do processo. 


Dentro dessa ótica, para que os incapazes possam estar em juízo, no polo 
ativo ou passivo da relação processual, deverão ser devidamente representados 
ou assistidos por seus pais, tutores ou curadores (art. 721 do CPC/2015). Esse pres- 
suposto processual, consistente na adequada representação em juízo, caracteri- 
za O que comumente se chama de legitimatio ad processum*. 


11. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., pág. 299. 
12. GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Volume |. São Paulo: Saraiva, 2008, pág. 84/85. 
13. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., pág. 301. 


14. Os pressupostos processuais são os requisitos para a regular e válida formação e desenvolvimento do 
processo. Em outros termos, os pressupostos processuais são elementos essenciais para que a relação 
processual exista e, em existindo, possa se desenvolver validamente. Atualmente, duas são as tendências 
da doutrina a respeito do tema: a primeira inclui nos pressupostos processuais todos os requisitos neces- 
sários ao nascimento e desenvolvimento válido do processo (corrente ampliativa); a segunda apresenta 
uma visão mais limitativa dos pressupostos processuais, identificando sistematicamente os requisitos 
mínimos para a existência de um processo válido (corrente restritiva). Adotando essa visão restritiva, o 
professor José Carlos Barbosa Moreira divide os pressupostos processuais em dois grupos: (a) pressupos- 
tos processuais de existência (partes, órgão estatal investido de jurisdição e pedido); e (b) pressupostos 
processuais de validade (capacidade das partes, competência e imparcialidade do órgão jurisdicional, 
e inexistência de coisa julgada ou litispendência). Nesse ponto, para que seja preenchido o pressuposto 
referente à capacidade das partes, deve ser identificada a capacidade de ser parte, a capacidade de 
estar em juízo (legitimatio ad processum) e a capacidade postulatória. 
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Seguindo a sistemática adotada pelo art. 76 do CPC/2015, a ausência de ade- 
quada representação processual gera a nulidade” do feito, devendo o juiz fixar 
prazo razoável para que seja sanado o defeito, sob pena de extinção do pro- 
cesso sem julgamento do mérito, caso o vício se manifeste no polo ativo, ou de 
decretação da revelia, caso o vício atinja o polo passivo. 


Se por um lado o incapaz depende de representante ou assistente para 
defender judicialmente seus direitos, por outro não pode a legislação processual 
negar-lhe peremptoriamente o acesso à tutela jurisdicional devida caso não pos- 
sua quem o represente ou assista (art. 5º, XXXV da CRFB). Por isso, como forma 
de concretizar uma ampla proteção jurídica do cidadão incapaz, garantindo seu 
inafastável direito de acesso à justiça, O art. 72, |, do CPC/2015 assegura àquele 
que não possui pai, tutor ou curador civil a adequada representação processual 
por curador especial”, in verbis: 


Art. 722 do CPC/2015: O juiz nomeará curador especial ao: 


| - incapaz, se não tiver representante legal ou se os interesses deste 
colidirem com os daquele, enquanto durar a incapacidade. 


Desse modo, o sistema processual garante que a ausência transitória ou 
definitiva de representante legal não constitua obstáculo para a adequada tutela 
jurídica dos interesses do incapaz. 


importante notar que, embora o art. 72, |, do CPC/2015 faça referência apenas 
à ausência de “representante legal”, o termo evidentemente deverá ser interpre- 
tado de forma abrangente, englobando também as hipóteses de assistência”. 
Sendo assim, tanto ao absolutamente incapaz quanto ao relativamente incapaz 
deverá ser atribuído curador especial, sempre que não tiverem quem os repre- 
sente ou assista. 


15. De acordo com o professor Leonardo Greco, a ausência desse pressuposto processual constitui “sempre 
uma nulidade absoluta, pois a ulterior alegação de deficiência de defesa da parte representada inade- 
quadamente ensejará a nulidade de todo o processo, não apenas em prejuízo da parte incapaz de estar 
em juízo, mas também da parte contrária. Assim, aquele que litiga com uma parte que sabe não estar 
representada adequadamente em juízo deve comunicar tal fato ao juiz, sob pena de se submeter ao pre- 
juízo posterior da nulidade daquela relação processual.” (GRECO, Leonardo. Instituições de Processo Civil, 
Volume Il. Rio de Janeiro: Forense, 2011, pág. 284) 


16. Como leciona Lígia Maria Bernardi, “a representação processual do incapaz, que não tem representante 
legal ou que o tenha tido mas perdido, é suprida pelo curador especial, que tem por finalidade fazer as 
vezes do representante legal, atuando na defesa dos interesses do incapaz.” (BERNARDI, Lígia Maria. Op. 
cit., pág. 02) 

17. PONTES DE MIRANDA. Comentários ao Código de Processo Civil, Volume 1. Rio de Janeiro: Forense, 1974, pág. 
281. 
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Além disso, o novo Código de Processo Civil inovou ao esclarecer que a atu- 
ação da curadoria especial apenas ocorrerá “enquanto durar a incapacidade”. 
Isso porque, cessando a causa geradora da incapacidade civil, adquire o sujeito 
capacidade para estar em juízo e passa a ser desnecessária a intervenção da 
curadoria especial como seu representante ou assistente. De forma paralela e cui- 
dando especificamente das hipóteses de incapacidade decorrente da menoridade, 
o art. 142, parágrafo único, do ECA determina que à criança ou ao adolescente seja 
dado curador especial “sempre que os interesses destes colidirem com os de seus 
pais ou responsável, ou quando carecer de representação ou assistência legal ainda 
que eventual”. Deve-se observar, porém, que o referido dispositivo legal, embora 
se assemelhe ao art. 72, |, do CPC/2015, com este não estabelece relação de equi- 
valência; na verdade, por estar direcionado apenas aos casos de incapacidade 
decorrente da menoridade, o art. 142, parágrafo único, do ECA possui espectro 
mais limitado do que o gerado pelo art. 72, |, do CPC/2015, que também alberga as 
hipóteses de incapacidade decorrente de enfermidade ou deficiência. 


Por proporcionar ao incapaz desprovido de representação legal o devido acesso 
à ordem jurídica justa, a atuação da curadoria especial poderá ocorrer tanto no polo 
ativo como no polo passivo da relação processual, sendo admissível que o curador 
intervenha como representante ou como assistente do autor ou do réu incapaz”. 


Como forma de ilustrar a atuação da curadoria especial no polo ativo, pode- 
mos citar o caso da ação de investigação de paternidade ajuizada pelo menor, 
órfão por parte de mãe e desprovido de tutor legal, objetivando averiguar sua 
verdadeira origem genética. Ou ainda, a ação de obrigação de fazer movida pelo 
menor abrigado, cujos pais foram destituídos do poder familiar, para que possa 
obter tratamento médico indispensável ao restabelecimento de sua saúde”. 


Em outro giro, como forma de demonstrar a atuação da curadoria especial 
no polo passivo, podemos citar o exemplo da ação indenizatória promovida em 
face de portador de deficiência mental incapacitante, que não possua curador 
civil para representá-lo em juízo. 


Nesses casos, O incapaz deverá figurar como parte na relação jurídico pro- 
cessual, sendo devidamente representado pela Defensoria Pública na qualidade 
de curadora especial, nos termos do art. 72, |, do CPC/2015 c/c art. 4º, XVI, da LC 
nº 80/1994, daqui derivando a sua atuação pró-ativa. 


18. “A peculiaridade desta espécie de curatela processual, que a diferencia das demais, reside no fato de 
que ela pode ocorrer tanto quando o incapaz for autor como quando for réu. Assim, desde que não tenha 
representante legal ou os interesses sejam colidentes com os daquele, a proteção do curador especial se 
mostra imprescindível, mesmo que o incapaz seja pessoa com patrimônio abundante.” (LIMA, Frederico 
Viana de. Op. cit., pág. 194) 


19. TJ/RJ - Décima Nona Câmara Cível - Apelação nº 0010917-74.2008.8.19.0202 - Relatora Des. Denise Levy Tre- 
dler, decisão: 29-06-2010. 
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3.2 Incapaz quando os interesses deste colidirem com os do representante le- 
gal (art. 72, |, 22 parte, do CPC/2015, e art. 142, parágrafo único, 1º parte, do 
ECA) 


De acordo com o art. 72, |, 22 parte, do CPC/2015, “o juiz nomeará curador 
especial ao incapaz, se não tiver representante legal ou se os interesses deste co- 
lidirem com os daquele, enquanto durar a incapacidade”. De maneira semelhante, 
porém abrangendo apenas as hipóteses de incapacidade decorrente da meno- 
ridade, o art. 142, parágrafo único, 12 parte, do ECA determina que à criança ou 
ao adolescente seja fornecido curador especial “sempre que os interesses destes 
colidirem com os de seus pais ou responsável”. 


Nesse caso, embora o incapaz possua quem o represente ou assista em juí- 
zo, a atuação da curadoria especial se revela necessária em virtude da colidência 
de interesses entre o indivíduo incapacitado e aquele que exerce sua representa- 
ção processual. Na verdade, por possuir interesses próprios que se antagonizam 
com os interesses do incapaz, não detém o pai, tutor ou curador civil condições 
de desempenhar legitimamente a função de representante ou assistente. Dessa 
forma, por não possuir o incapaz condições de estar sozinho em juízo e por estar 
sua representação processual comprometida pela contraposição de interesses, a 
atuação da curadoria especial constitui medida indispensável para garantir legiti- 
matio ad processum à parte civilmente incapacitada. 


Nessa hipótese, portanto, tal qual ocorre nos casos de inexistência de repre- 
sentante legal, o curador especial atua como representante processual do inca- 
paz, suprindo sua incapacidade absoluta ou relativa de praticar pessoalmente os 
atos necessários ao regular desenvolvimento do processo. 


Para que reste caracterizada a hipótese legal de atuação da curadoria es- 
pecial prevista no art. 72, |, 22 parte, do CPC/2015 e art. 142, parágrafo único, 12 
parte, do ECA, torna-se imprescindível a ocorrência de colidência de interesses 
entre o incapaz e seu representante legal. Segundo Pontes de Miranda, conflito 
de interesses “é qualquer situação em que o ganho de causa por parte do inca- 
paz diminuiria, direta ou indiretamente, qualquer interesse econômico ou moral 
do pai, tutor ou curador”. Sempre que o mais leve choque ou possibilidade de 
choque restar evidenciada, a atuação do curador especial será cogente”. 


20. PONTES DE MIRANDA. Op. cit., pág. 286/287. 


21. “Incapaz. Representante legal. Choque de interesses. Nomeação de curador especial. É radicalmente nulo 
o processo onde há menores interessados, representados por sua mãe, quando há colisão de interes- 
ses desta e daqueles. Para início da demanda, será necessária a prévia nomeação de curador especial, 
bastando, para isso, a existência do mais leve choque ou possibilidade de choque de interesses.” (TJ/ 
SP - Décima Primeira Câmara Cível - Apelação nº 65.096-2 - Relator Des. Sabino Neto, decisão: 25-10-1984) 
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Além disso, a atuação da curadoria especial apenas deverá ocorrer “enquan- 
to durar a incapacidade” do sujeito processual (art. 72, |, in fine, do CPC/2015); 
cessando a causa geradora da incapacidade civil, cessa também a intervenção 
da curadoria especial. 


Por assegurar ao incapaz a representação processual necessária para a pos- 
tulação e defesa de seus interesses em juízo, a atuação da curadoria especial 
poderá ocorrer tanto no polo ativo como no polo passivo da relação processual?. 


Como exemplo de atuação da curadoria especial no polo ativo, podemos 
citar a ação de investigação de paternidade póstuma, proposta pelo menor em 
face dos herdeiros de seu falecido genitor, dentre os quais poderá se encontrar, 
dependendo do regime de bens adotado pelo casal, a própria genitora do me- 
nor demandante; sendo assim, como representante e representado ocupam de 
maneira antagônica os polos da relação processual, deverá a curadoria especial 
atuar no polo ativo como representante processual do menor. 


Por outro lado, para ilustrar a atuação da curadoria especial no polo passivo, 
podemos mencionar a ação negatória de paternidade, promovida pelo pai em 
face do filho menor, que não possui outro representante legal além do próprio 
genitor demandante; nesse caso, assim como no exemplo anterior, a colidência 
de interesses existente entre representante e representado torna cogente a atu- 
ação da curadoria especial no polo passivo, como representante processual do 
menor. 


3.3 Réu preso revel (art. 72, Il, 12 parte, do CPC/2015) 


Tendo em vista a peculiar condição de vulnerabilidade daquele que se en- 
contra recolhido ao cárcere, a lei processual determina a atuação de curador 
especial em favor do réu preso revel, como forma de proporcionar a efetiva e 
real defesa de seus direitos em juízo, suprindo a potencial deficiência de contra- 
ditório?. 


Como se observa pela análise do art. 72, Il, 12 parte, do CPC/2015, o disposi- 
tivo não especifica qual a modalidade de prisão em que se admite a atuação do 


22. LIMA, Frederico Viana de. Op. cit., pág. 194. 


23. Segundo leciona Rita Gianesini, “a razão de ser dessa proteção reside no fato de se presumir que o preso 
talvez não possa utilizar-se de todos os meios permissivos para se defender” (GIANESINI, Rita. Da revelia 
no processo civil brasileiro. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, pág. 105). De maneira semelhante, Hugo 
Nigro Mazzilli sustenta que a intervenção da curadoria especial em favor do réu preso tem como objetivo 
garantir “que não sofra este uma possível limitação fática no exercício do contraditório, provocada pelas 
próprias restrições à sua liberdade” (MAZZILLI, Hugo Nigro. Curadoria de ausentes e incapazes. São Paulo: 
APMP, 1988, pág. 13). 
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curador especial. Por essa razão, seja nos casos de prisão decorrente de senten- 
ça condenatória transitada em julgado, de prisão cautelar ou mesmo de prisão 
civil, a atuação da curadoria especial será obrigatória. 


importante observar, porém, que a privação da liberdade deverá ser efeti- 
va2, não possuindo direito ao curador especial aquele que estiver habilitado a 
comparecer aos atos processuais, por se encontrar em gozo, por exemplo, de 
regime aberto ou de livramento condicional. Do mesmo modo, havendo a sol- 
tura do réu no curso do processo, cessa imediatamente a atuação da curadoria 
especial. 


Sob a égide do Código de Processo Civil de 1973, O art. 9º, IlI, estabelecia que 
a atuação da curadoria especial ocorreria em relação “ao réu preso, bem como 
ao revel citado por edital ou com hora certa”. Em razão da lacunosa redação do 
dispositivo, subsistia na doutrina profunda controvérsia quanto à necessidade 
de atuação da curadoria especial quando o réu preso realizava a constituição de 
advogado e apresentava defesa nos autos do processo. A ausência de consenso 
sobre a questão ocasionou o surgimento de duas correntes distintas e antagôni- 
cas: (i) corrente intervencionista aditiva; e (ii) corrente intervencionista subsidiária. 


De acordo com a corrente intervencionista aditiva, mesmo havendo a ordiná- 
ria constituição de advogado e sendo regularmente apresentada defesa pelo réu 
preso, ainda haveria a necessidade inafastável de atuação do curador especial, 
como forma de compensar a natural debilidade jurídica ocasionada pelo reco- 
lhimento ao cárcere?. Partindo da interpretação literal do art. 9º, Il, do CPC/1973, 


24. É necessária a ressalva de que a hipótese de atuação da curadoria especial quando se tratar de réu pre- 
so, por força de cárcere civil, não se aplica ao próprio processo em que o réu teve sua prisão decretada. 


25. De acordo com Guilherme Peña de Moraes, “a prisão deve ser efetiva, isto é, a supressão da liberdade 
ambulatorial mediante clausura deve impor embaraços ao acautelado no sentido de organizar sua defe- 
sa.” (MORAES, Guilherme Pefia de. Instituições da Defensoria Pública. São Paulo: Malheiros, 1999, pág. 190) 


26. “Réu condenado em regime aberto. O condenado em regime aberto, com recolhimento autorizado na 
própria residência ou em residência particular, não necessita de curador especial, quando comparece a 
juízo acompanhado de advogado para a prática de qualquer ato judicial.” (NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa 
Maria de Andrade. Op. cit., pág. 195) 


27. Nesse sentido, leciona Frederico Viana de Lima: “No caso de réu preso, a própria limitação à liberdade 
dificulta sobremaneira a constituição de advogado particular, o que, de resto, torna naturalmente mais 
difícil o exercício do direito de ampla defesa. É induvidoso que a isonomia processual é comprometida em 
tal contexto. Não obstante, é importantíssimo registrar que a regra do Código de Processo Civil de atuação 
do curador especial ao réu preso subsiste ainda que haja a constituição de patrono. Diferentemente da 
hipótese de réu revel, o réu preso, mesmo se citado regularmente, e mesmo se constituir advogado, deve 
contar com a proteção de curador especial. Isto porque a vedação da liberdade de locomoção pode inci- 
tar em profissionais inescrupulosos o desejo de agir em contrariedade aos interesses do seu constituinte, 
uma vez que sabem que o mesmo não se encontra apto a averiguar e fiscalizar o mandato que lhes foi 
outorgado. A situação peculiar do preso impõe a atuação do curador especial” (LIMA, Frederico Viana de. 
Op. cit., pág. 195). Do mesmo modo, sustentava a professora Lígia Maria Bernardi: “Citado, o réu preso 
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os partidários dessa corrente sustentavam que o dispositivo legal teria determi- 
nado categoricamente a atuação do curador especial em favor do “réu preso”, 
independentemente da ocorrência ou não de revelia. Como o legislador havia 
feito menção à revelia apenas na segunda parte do art. 9º, Il, do CPC/1973, ao 
cuidar da atuação em favor do réu “revel citado por edital ou com hora certa”, 
a atuação da curadoria especial em favor do réu preso seria sempre medida 
cogente e aditiva, que independeria da constituição de advogado ou da efetiva 
apresentação de defesa”. 


Por outro lado, a corrente intervencionista subsidiária vinha sustentando que 
a atuação da curadoria especial em favor do ao réu preso apenas deveria ocor- 
rer quando não fosse realizada a contratação de advogado e não fosse apre- 
sentada defesa nos autos do processo”. Sendo o pedido contestado por pa- 
trono regularmente constituído, não haveria comprometimento do contraditório 
e, consequentemente, estaria afastada a necessidade da atuação protetiva da 
curadoria especial”. 


No âmbito do Superior Tribunal de Justiça, a controvérsia chegou, inclusive, 
a ser analisada pela Terceira Turma, que, em precedente singular, entendeu ser 
despicienda a nomeação de curador especial ao réu preso com advogado cons- 
tituído nos autos: 


RÉU PRESO. NOMEAÇÃO DE CURADOR ESPECIAL. NECESSIDADE, DESDE 
QUE A PARTE NÃO TENHA ADVOGADO NOMEADO NOS AUTOS. Se a parte, 


poderá ter duas atitudes: constituir ou não advogado. Constituído advogado este poderá oferecer ou 
não, em Juízo, defesa em prol do seu constituinte preso. Se oferecida defesa atuará concomitantemente 
o curador especial. Se não oferecida defesa, também atuará o curador especial. Seja como for, a atuação 
do curador especial é indispensável para concretizar a intenção do legislador de proteção ao réu preso 
em razão de estar com sua liberdade cerceada.” (BERNARDI, Lígia Maria. Op. cit., pág. 49/50) 


28. MORAES, Guilherme Pefia de. Instituições da Defensoria Pública. São Paulo: Malheiros, 1999, pág. 189. 


29. Seguindo essa linha de raciocínio, temos o posicionamento de Theotonio Negrão e José Roberto Gouvêa: 
“Não há razão para nomear curador especial ao réu preso, se este contestou a ação através de advogado 
constituído.” (NEGRÃO, Theotonio; GOUVÊA, José Roberto F. Código de Processo Civil e legislação processual em 
vigor. São Paulo: Saraiva, 2008, pág. 129). Da mesma forma, os professores Nelson Nery Junior e Rosa Maria 
de Andrade Nery lecionam: “Ainda que o réu tenha sido citado pessoalmente ou tenha ciência inequívoca 
da ação, se estiver preso a ele será dado curador especial. A nomeação somente deverá ocorrer se o 
réu não contestar ou alegar dificuldade para defender-se no processo.” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa 
Maria de Andrade. Op. cit., pág. 191) 


30. De acordo com Jander Maurício Brum: “Só se dará curador especial ao réu preso se ele não se manifestar 
nos autos, através de profissional de sua confiança. Nem falo de contestação, porque, em tese, o réu 
pode transigir ou até reconhecer a procedência do pedido. Na verdade, o juiz deve oportunizar a ampla 
defesa, assegurando a livre participação do réu nos autos. E, de outro lado, o réu tem o direito de esco- 
lher profissional para defendê-lo exatamente embasado na Constituição Federal (art. 5º, LV). De mais a 
mais, se o réu escolhe seu procurador, não tem sentido a atuação de curador especial.” (BRUM, Jander 
Maurício. Curatela. Rio de Janeiro: Aide, 1995, pág. 169) 
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mesmo estando presa, tem patrono nomeado nos autos, torna-se 
absolutamente despicienda a indicação de um curador especial 
para representá-la. (ST) - Terceira Turma - REsp nº 897682/MS - Rela- 
tora Min. Nancy Andrighi, decisão: 17-05-2007) 


Com o advento do novo Código de Processo Civil, a questão restou definiti- 
vamente superada, tendo o legislador realizado a expressa opção pela corrente 
intervencionista subsidiária. De acordo com o art. 72, Il, do CPC/2015, a atuação da 
curadoria especial apenas deverá ocorrer quando o réu preso for considerado 
“revel” e “enquanto não for constituído advogado”. In verbis: 


“Art. 72. O juiz nomeará curador especial ao: 


Il - réu preso revel, bem como ao réu revel citado por edital ou com 
hora certa, enquanto não for constituído advogado.” 


Realmente, tendo o réu preso realizado a ordinária constituição de advoga- 
do e ocorrendo a tempestiva apresentação de defesa, não há que se falar em 
deficiência do contraditório em razão do encarceramento. Com a contratação do 
advogado, possui o réu preso oportunidade de apresentar todas as alegações 
que entender cabíveis e requerer a produção de todas as provas que julgar con- 
venientes, podendo influir eficazmente na formação da decisão judicial. 


Na verdade, como o advogado possui melhores condições de estabelecer 
contato direto com seu cliente, a defesa por ele apresentada tende a ser mais 
efetiva do que aquela genericamente formulada pelo curador especial. 


Justamente por isso, havendo a livre contratação de advogado particular e 
restando assegurada a plenitude de defesa do réu preso, não subsiste espaço 
para a atuação funcional da curadoria especial. 


Além disso, não seria adequado atribuir ao curador especial o exercício da 
fiscalização sobre o trabalho desempenhado pelos advogados. Afinal, seria no 
mínimo antiético presumir que o advogado do réu preso viria a adotar conduta 
desleal ou desonesta na condução do processo, unicamente em virtude do encar- 
ceramento de seu cliente. Tal presunção violaria o disposto no art. 6º, parágrafo 
único, da Lei nº 8.906/1994, que dispensa ao advogado tratamento digno para o 
adequado exercício de sua profissão. 


Sem falar que a atuação concomitante do curador especial e do advogado 
particular em favor do mesmo réu poderia gerar conflitos desconcertantes no 
curso do processo, prejudicando o adequado deslinde da causa e a própria 
defesa do demandado. No caso de discordância entre o advogado e o curador 
especial em relação à determinada estratégia jurídica ou em relação a determi- 
nado acordo, por exemplo, qual seria a vontade prevalecente? Do advogado de 
confiança do réu, que possui procuração assinada e manteve contato pessoal 
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com o preso, ou a vontade do curador especial, que intervém por determina- 
ção legal e provavelmente nunca manteve qualquer diálogo com o demandado? 
A resposta parece intuitiva e conduz à inafastável conclusão de que a atuação 
conjunta do curador especial e do advogado regularmente constituído, em favor 
do mesmo réu preso, além de atentar contra a celeridade do processo, designa 
medida inadequada, desnecessária e extremamente inconveniente. 


Sem dúvida alguma, portanto, a adesão do legislador à corrente intervencio- 
nista subsidiária denota uma opção bastante feliz do novo Código de Processo 
Civil. 

No entanto, como nem toda felicidade é verdadeiramente plena, a utilização 


do termo “revel” pelo art. 72, Il, 12 parte, do CPC/2015 acabou comprometendo a 
jovialidade do dispositivo. 


Como se sabe, réu revel é aquele que, citado pessoalmente, não compa- 
rece em juízo ou não apresenta defesa, por inação voluntária. No caso do réu 
preso, porém, o não comparecimento decorre de inação involuntária, ocasiona- 
da pelo encarceramento do sujeito processual. Ademais, a atuação da curado- 
ria especial em favor do réu preso afasta os efeitos substancial e procedimen- 
tal da revelia (arts. 344 e 346 do CPC/2015). Portanto, a expressão “réu preso 
revel” utilizada pelo art. 72, Il, 12 parte, do CPC/2015 não se revela tecnicamente 
adequada. 


Essa crítica quanto à impropriedade do termo revelia já vinha sendo feita em 
relação à segunda parte do art. 9º, Il, do CPC/1973, que determinava a atuação da 
curadoria especial em favor do réu “revel citado por edital ou com hora certa”. 
No entanto, ao invés de corrigir o problema, o legislador acabou multiplicando o 
erro na nova legislação processual. 


Melhor seria se o texto do novo Código de Processo Civil tivesse previsto a 
atuação da curadoria especial em favor do réu preso, quando não fosse ofereci- 
da resposta ou fosse alegada dificuldade de defesa. 


Do mesmo modo, o dispositivo deve ser interpretado no sentido de que 
eventual abandono da causa pelo advogado e a inércia do réu preso em consti- 
tuir defesa também significaria a atuação da curadoria especial, já que sua con- 
dição de vulnerabilidade exige um tratamento jurídico diferenciado. 


3.4 Réu revel citado por edital ou com hora certa (art. 72, Il, 22 parte, do 
CPC/2015) 


É por meio da citação que o réu toma conhecimento da existência do proces- 
so, podendo dele participar e se defender. 
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De acordo com o art. 256 do CPC/2015, será realizada a citação por edital: (1) 
quando for desconhecido ou incerto o citando; (ii) quando for ignorado, incerto 
ou inacessível o lugar em que se encontrar o citando; e (iii) nos demais casos 
expressos em lei. Importante ressaltar, neste ponto, que a citação editalícia 
daquele que se encontra em local incerto ou ignorado depende do prévio esgota- 
mento de todos meios disponíveis para a localização do sujeito (art. 256, $ 3º, do 
CPC/2015), notadamente a pesquisa aos sistemas informatizados disponibilizados 
pelo Poder Judiciário (INFOJUD, INFOSEG etc.) e a expedição de ofícios aos órgãos 
de praxe (concessionárias de serviços públicos, cartórios eleitorais, secretaria da 
Receita Federal etc.)?. 


A citação com hora certa, por sua vez, será realizada quando o oficial de 
justiça, tendo procurado por duas vezes o citando em seu domicílio ou residência 
sem o encontrar, suspeite que ele esteja se ocultando para não receber a citação 
(art. 252 do CPC/2015). Nesse caso, o oficial de justiça deverá intimar qualquer 
pessoa da família, ou, em sua falta, qualquer vizinho do citando, informando que, 
no dia útil seguinte, voltará para realizar a citação do réu, na hora que designar. 
Esse parente ou vizinho terá a incumbência de informar o horário de retorno 
do oficial de justiça, para que o réu possa ser regularmente citado. Se, no dia e 
hora marcados, o réu não estiver presente, deverá o oficial de justiça realizar a 
citação na pessoa do parente ou vizinho, lavrando certidão detalhando todo o 
ocorrido. Por fim, efetuada a citação com hora certa, deverá o escrivão enviar 
ao réu carta, telegrama ou correspondência eletrônica, cientificando-lhe de tudo. 


31. “Essa abertura para a possibilidade de previsão legal merece ser vista com cautela, porque a citação 
por edital é também uma modalidade de citação ficta, ou seja, uma citação em que se presume que o 
destinatário tenha tomado conhecimento da causa pela divulgação do edital, o que está muito longe de 
ser uma ilação razoável na sociedade atual, especialmente nos grandes centros. O réu, citado por edital, 
está numa posição de franca inferioridade no exercício de sua defesa em relação ao autor, porque prova- 
velmente ele não vai tomar conhecimento da ação e quem o defenderá será um curador especial, ao qual 
ele não transmitirá qualquer informação sobre a realidade da causa que possibilite a articulação de uma 
defesa eficaz. Por isso, a citação editalícia deve ser excepcionalíssima, somente se justificando, do ponto 
de vista humanitário, quando a citação pessoal do autor (por mandado ou pelo correio) for realmente 
impossível, para que a ausência do réu não inviabilize o acesso do autor à justiça.” (GRECO, Leonardo. Op. 
cit., pág. 257) 

32. De acordo com Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, o curador especial “pode requerer dili- 
gências para a localização do réu revel, como a expedição de ofícios aos cartórios eleitorais e secretaria 
da Receita Federal, buscando informações sobre o paradeiro do réu” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa 
Maria de Andrade. Op. cit., pág. 194). Como forma de garantir maior celeridade ao processo, no entanto, 
o Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro vem dispensando a expedição de ofícios aos órgãos de 
praxe, considerando suficiente para a realização da citação editalícia a simples pesquisa aos sistemas 
informatizados disponibilizados pelo Poder Judiciário, in verbis: “Para a citação por edital não se exige a 
expedição de ofícios, mas apenas a certidão negativa no endereço declinado na petição inicial e constante 
nos documentos existentes nos autos e, ainda, a pesquisa nos sistemas informatizados do TJRJ” (Súmula 
no 292 do TJ/R)). 
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Como não existe certeza de que o réu tenha sido efetivamente cientificado 
da existência do processo contra ele instaurado, a citação por edital e a citação 
com hora certa constituem modalidades de citação ficta ou presumida. Por essa 
razão, caso transcorra o prazo de resposta sem que seja apresentada contes- 
tação pelo réu citado fictamente, deverá o juiz intimar o curador especial para 
representar seus interesses em juízo (art. 72, Il, 22 parte, do CPC/2015) 3. 


Com isso, o sistema processual pretende assegurar o mínimo de defesa ao 
réu revel ausente, reduzindo o potencial impacto que a citação ficta poderia ge- 
rar sobre seu direito fundamental ao contraditório. 


Embora a redação do art. 72, Il, 22 parte, do CPC/2015 preveja a atuação da 
curadoria especial em favor do “réu revel citado por edital ou com hora certa”, 
não se revela tecnicamente adequado falar em revelia na hipótese. Afinal, a 
intervenção do curador especial afasta a produção dos efeitos substancial e pro- 
cedimental da revelia (arts. 344 e 346 do CPC/2015). 


Essa crítica quanto à utilização do termo “revel” já vinha sendo realizada 
sob a égide do Código de Processo Civil de 1973. De acordo com a professora 
Lígia Maria Bernardi, a referência à revelia realizada pelo art. 9º, Il, 22 parte, do 
CPC/1973 acabava induzindo equivocadamente à equiparação entre o réu citado 
fictamente e o réu citado pessoalmente: 


Segundo o instituto da revelia, réu revel é aquele que, citado pes- 
soalmente, não comparece em juízo, ou, se comparece, não apre- 
senta defesa, isto é, não exerce seu direito de defesa, permane- 
cendo voluntariamente inativo. 


O réu citado fictamente não comparece pessoalmente em juízo por inação 
involuntária, porque não teve conhecimento da citação, atuando em seu favor o 
curador especial. Assim, não há como assemelhar as duas situações. Uma, a do 
réu citado pessoalmente e que não apresenta defesa. A outra, do réu citado com 
hora certa ou por edital que tem sua defesa exercida processualmente através 
do curador especial. 


Apesar das críticas, a imprecisão linguística acabou sendo repetida na nova 
legislação processual, perdendo o legislador excelente oportunidade de resolver 
a questão. Sem dúvida, teria sido melhor se o texto do novo Código de Processo 
Civil tivesse previsto a atuação da curadoria especial em favor do réu citado por 
edital ou com hora certa, quando não fosse oferecida resposta e enquanto não 
fosse constituído advogado. 


33. “A nomeação do curador especial é imperativa, porque sobre a citação ficta recai a presunção de que não 
chegou ao conhecimento do réu a existência da demanda em face dele ajuizada.” (NERY, Nelson. Princípios 
do Processo Civil na Constituição Federal. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, pág. 149/150) 


34. BERNARDI, Lígia Maria. Op. cit., pág. 20. 
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A impropriedade técnica do art. 72, Il, 23 parte, do CPC/2015, entretanto, não 
deve comprometer a adequada interpretação do dispositivo. Para que ocorra a 
atuação da curadoria especial na hipótese, são necessários três requisitos funda- 
mentais: (Ù a realização de citação ficta (citação por edital ou com hora certa); (ii) 
deixar o réu de comparecer ao processo e de constituir patrono para representar 
seus interesses em juízo; e (iii) ser a citação direcionada para pessoa(s) certa(s) e 
determinada(s). 


Primeiramente, O art. 72, ||, 22 parte, do CPC/2015 exige que a citação seja 
realizada “por edital ou com hora certa”. Sendo assim, caso O réu seja citado 
pessoalmente e deixe de apresentar resposta, não haverá a incidência do art. 
72, |l, 22 parte, do CPC/2015%. Como observa José Manoel Frazão Mendes, “não há 
como sustentar, tecnicamente, a nomeação de curador especial, ou mesmo de 
Defensor Público, ao revel pessoalmente citado, porque equivale a transformar 
o ônus de se defender, em dever, com flagrante retrocesso a uma fase há muito 
vencida, nesse vasto caminho percorrido pelo direito processual civil” 3. 


Em segundo lugar, o art. 72, Il, 23 parte, do CPC/2015 exige que o réu citado 
fictamente deixe de comparecer ao processo e deixe de constituir patrono para 
representar seus interesses em juízo. Caso O réu responda à citação ficta e apre- 
sente defesa nos autos do processo, não haverá necessidade de intervenção da 
curadoria”. Do mesmo modo, em havendo o comparecimento espontâneo do 
curatelado no curso do processo, ou sendo comprovada sua ciência inequívoca 
sobre a demanda, cessa imediatamente a intervenção da curadoria especial, 
assumindo o réu o feito no estado em que se encontra. A atuação do curador 
especial ocorrerá apenas de forma subsidiária, quando for necessário garantir O 
equilíbrio do contraditório ante a ausência do réu citado fictamente. Justamente 
por isso, a parte final do art. 72, Il, do Novo Código de Processo Civil passou a 
prever expressamente que a participação da curadoria somente será necessária 
“enquanto não for constituído advogado”. 


35. MENDES, José Manoel Frazão. A nova Constituição, a contumácia e a curadoria especial. Revista de Direito 
da Defensoria Pública, Rio de Janeiro, n. 4, 1990, pág. 121. 


36. Esse posicionamento restou materializado em parecer proferido nos autos do Processo Administrativo 
E-20/10.140/89, pelo então Defensor Público Luís Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, que uniformi- 
zou o posicionamento da Defensoria Pública do Estado do Rio de Janeiro em relação à não atuação da 
curadoria especial nos casos de réu revel citado pessoalmente. 


37. “Não há que se falar em nomeação de curador especial ao revel, mesmo que ficta tenha sido sua citação, 
quando o mesmo comparece aos autos, regularizando sua representação processual, e apresenta contesta- 
ção intempestiva ou deixa de fazê-lo sponte propria. Aplica-se à espécie a máxima dormientibus non sucurrit 
jus.” (ST) - Terceira Turma - REsp nº 1229361/SP - Relator Min. Vasco Della Giustina, decisão: 12-04-2011) 


38. “Mesmo que o curador especial tenha apresentado contestação em defesa do réu, caso este compareça 
ao processo posteriormente, ou dele tenha ciência inequívoca, cessa a atividade do curador especial, as- 
sumindo o réu o feito, no estado em que se encontra.” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. 


Op. cit., pág. 191) 
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Por fim, a doutrina” e a jurisprudência“ têm dispensado a intervenção do 
curador especial quando a citação editalícia é direcionada para réus incertos ou 
indeterminados. Em princípio, portanto, não haverá necessidade de atuação da 
curadoria especial quando forem publicados editais na ação de usucapião de 
imóvel, nas ações de recuperação ou substituição de título ao portador e em 
qualquer outra ação em que seja necessária a provocação, para participação 
no processo, de interessados incertos ou desconhecidos (art. 259 do CPC/2015). 
Nesses casos, a revelia do réu citado fictamente não enseja a participação do 
curador especial. 


3.4.1 Da diferenciação técnica entre a atuação da Defensoria Pública na defesa 
coletiva do polo passivo desorganizado e a atuação da curadoria especial 


De acordo com o art. 554, 3 1º, do CPC/2015, “no caso de ação possessória 
em que figure no polo passivo grande número de pessoas, serão feitas a citação 
pessoal dos ocupantes que forem encontrados no local e a citação por edital dos 
demais, determinando-se, ainda, a intimação do Ministério Público e, se envolver 
pessoas em situação de hipossuficiência econômica, da Defensoria Pública”. 


O dispositivo tem por escopo assegurar a tutela jurisdicional adequada do 
polo passivo desorganizado, quando a ação possessória for direcionada contra 
grupos de pessoas em situação de hipossuficiência econômica. 


Essa previsão legal possui estreito alinhamento com o art. 4º, IX, da LC no 
80/1994, que estabelece como função institucional da Defensoria Pública “exer- 
cer a defesa dos interesses individuais e coletivos da criança e do adolescente, 
do idoso, da pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher vítima de 
violência doméstica e familiar e de outros grupos sociais vulneráveis que mereçam 
proteção especial do Estado”. 


Embora a literalidade do art. 554, § 1°, do CPC/2015 determine que seja re- 
alizada a “citação pessoal dos ocupantes que forem encontrados no local e a 
citação por edital dos demais”, isso não significa que o oficial de justiça esteja au- 
torizado a comparecer na área ocupada uma única vez, citando apenas aqueles 
poucos réus que tiverem a sorte de serem encontrados e relegando aos outros 
a incerteza da citação por edital. A formação e o desenvolvimento do processo 
não podem caracterizar um jogo de azar. 





39. Nesse sentido: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit., págs. 191 e 195; BERNARDI, Lígia 
Maria. Op. cit., pág. 102; BRUM, Jander Maurício. Op. cit., pág. 182/183; LIMA, Frederico Viana de. Op. cit., 
pág. 198; TEIXEIRA, Sálvio de Figueiredo. Código de Processo Civil Anotado. São Paulo: Saraiva, 1992, pág. 530. 


40. Nesse sentido: RJTJSP 121/196, 120/350, 63/75; PJ 20/183, 8/90. 
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Para que seja preservado o contraditório e respeitado o princípio político 
da participação democrática, o art. 554, $ 1º, do CPC/2015 deve ser interpretado 
de modo a garantir a citação pessoal de todos os ocupantes determinados, sen- 
do admitida a citação por edital apenas dos ocupantes indeterminados. 


Em seguida, sendo a demanda possessória direcionada contra pessoas em 
situação de hipossuficiência econômica, deve a Defensoria Pública ser intimada 
para exercer a defesa coletiva do polo passivo desorganizado. 


Não podemos confundir, entretanto, essa hipótese de atuação institucional 
da Defensoria Pública com a intervenção da curadoria especial (art. 4º, IX e XVI, 
da LC no 80/1994). Conforme salientado anteriormente, a citação ficta apenas gera 
a intervenção da curadoria especial quando o ato citatório for direcionado para 
pessoas certas e determinadas; quando a citação editalícia é voltada para réus 
incertos ou indeterminados, a doutrina e a jurisprudência têm dispensado a in- 
tervenção do curador especial. 


Desse modo, como a adequada interpretação do art. 554, $ 1º, do CPC/2015 
apenas admite a citação por edital dos réus/ocupantes indeterminados, não 
deve a curadoria especial intervir na hipótese. Nesse caso, a Defensoria Pública 
deverá atuar como legitimado extraordinário na defesa coletiva do polo passivo 
desorganizado, no exercício da função institucional prevista no art. 4º, XVI, da LC 
no 80/1994. 


Também não podemos confundir a atuação defensorial prevista no art. 554, § 
1º, do CPC/2015 com a intervenção a título de custos legis, pois a atividade desen- 
volvida pela Defensoria Pública é desprovida da imparcialidade necessária para 
o exercício da função fiscalizatória da lei. A atuação da Defensoria Pública é par- 
cial e especificamente voltada para a defesa do grupo de pessoas em situação 
de hipossuficiência, demandadas na ação possessória multitudinária. O trabalho 
de fiscalização da aplicação da lei deve ser exercido pelo Ministério Público, na 
forma do art. 176 do CPC/2015. Justamente por isso, o art. 554, $ 1º, do CPC/2015 
determina a intimação do Ministério Público e da Defensoria Pública, para que 
atuem conjuntamente no conflito possessório. 


3.5 Citando impossibilitado de receber citação (art. 245 do CPC/2015) 


De acordo com o art. 245 do CPC/2015, se ao realizar o ato citatório o ofi- 
cial de justiça suspeitar seriamente que o réu não possui condições físicas ou 
psíquicas de receber utilmente o mandado, por ser incapaz de compreender a 
importância e o significado da citação, deverá certificar a ocorrência e informar 
o fato ao juiz competente. 
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Diante da certidão lavrada pelo oficial de justiça, o juiz deverá nomear médi- 
co especializado para realizar a perícia do citando, apresentando laudo no prazo 
de cinco dias (art. 245, 8 2º) “. A perícia, entretanto, poderá ser dispensada caso 
a família apresente declaração emitida pelo médico do citando, atestando sua 
incapacidade (art. 245, 8 3º). 


Sendo constatada a sanidade da parte ré pelo médico especializado, deve- 
rá o oficial de justiça realizar a citação normalmente, seguindo o processo seus 
regulares trâmites. 


No caso oposto, sendo verificada a incapacidade do réu, deverá o magistra- 
do nomear curador para representá-lo no processo, observando, quanto à sua 
escolha, a preferência estabelecida na lei civil (art. 245, S 4º, do CPC/2015 c/c art. 
1.775 do CC/2002), sendo os efeitos dessa nomeação restritos à causa (art. 245, § 
4º, in fine, do CPC/2015). Em seguida, “a citação será feita na pessoa do curador, 
a quem incumbirá a defesa dos interesses do citando” (art. 245, 8 5º). 


Caso não possua representante legal ou caso seja identificado o compro- 
metimento da representação em virtude da colidência de interesses, deverá o 
réu incapaz ser representado no processo por curador especial (art. 72, |, do 
CPC/2015), que restará incumbido de receber a citação em nome do curatela- 
do. 


Importante observar, portanto, que a atuação do curador especial na hi- 
pótese do art. 245 do CPC/2015 será meramente subsidiária, apenas ocorrendo 
nos casos em que o citando reconhecidamente incapaz não possua quem o re- 
presente validamente em juízo“. Em havendo representante legal apto à tutelar 


41. “Para que se proceda à nomeação de curador para receber a citação em nome do réu demente ou que 
se encontre impossibilitado para recebê-la, é insuficiente a constatação dessa circunstância pelo oficial 
de justiça, sendo necessária a nomeação de perito para a feitura do laudo médico.” (NERY JUNIOR, Nelson: 
NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit., pág. 467) 


42. De acordo com a parte final do art. 245, § 4º, do CPC/2015, o juiz deverá nomear curador civil ao citando, 
“restringindo a nomeação à causa”. Com isso, o novo Código de Processo Civil deixa claro que os efeitos 
da nomeação serão restritos àquele processo; para que assuma a curadoria civil com eficácia erga omnes, 
deverá o interessado promover a competente interdição do incapaz, na forma do art. 747 e seguintes do 
CPC/2015. 


43. “Recurso Especial. Alegação de insanidade do réu. Exame médico. Curadoria. Nulidade. Recurso provi- 
do. Se por qualquer meio verificar-se ser o réu demente ou estar impossibilitado de receber a citação 
deve o juiz nomear médico a fim de examinar o citando. Reconhecida a impossibilidade de o réu 
receber citação, o juiz dará ao mesmo curador, sob pena de nulidade do processo. Recurso especial 
conhecido e provido.” (ST) - Terceira Turma - REsp nº 9.996/SP - Relator Min. Claudio Santos, decisão: 
25-11-1991) 

44. “Assim, à primeira vista, não cabe a nomeação, de imediato, do curador especial, devendo-se perquirir a 
existência ou não das pessoas elencadas na lei civil que são de direito curador de demente.” (BERNARDI, 
Lígia Maria. Op cit., pág. 58) 
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os interesses do réu incapaz, deverá o magistrado nomeá-lo como curador civil 
naquele processo, respeitando a ordem legal de preferência do art. 1.775 do 
CC/2002, caso haja mais de um interessado em assumir o encargo“. 


Em última análise, então, podemos concluir que a hipótese legal de atuação 
da curadoria especial constante do art. 245 do CPC/2015 constitui simples desdo- 


bramento do art. 72, |, do mesmo diploma legal. 


3.6 Ausente (art. 671, |, do CPC/2015) 


De acordo com o art. 671, |, do CPC/2015, aplicável ao procedimento de in- 
ventário e partilha, o juiz nomeará curador especial “ao ausente, se não o tiver”. 


Para que se torne possível alcançar a adequada teleologia do dispositivo, 
primeiramente se deve perquirir a intenção do legislador, interpretando-se ade- 
quadamente o termo “ausente”. 


Seguindo a acepção jurídica da palavra, entende-se por ausente aquele que, 
desaparecendo de seu domicílio sem deixar notícias, for assim declarado pelo 
juiz (arts. 22 e seguintes do CC/2002). Nesse caso, seguindo o procedimento traça- 
do pelos arts. 744 e seguintes do CPC/2015, o juiz mandará arrecadar os bens do 
ausente e nomear-lhe-á curador. 


Importante observar, porém, que o curador nomeado para administrar os 
bens do ausente constitui figura de direito material, não podendo ser confundido 
com a figura processual do curador especial. A curadoria dos bens do ausente 
deve ser exercida preferencialmente pelo cônjuge, pais ou descendentes, nesta 
ordem (art. 25 do CC/2002), devendo o juiz fixar-lhe os poderes e obrigações, ob- 
servando, no que for aplicável, as normas relativas aos tutores e curadores civis 
(art. 24 do CC/2002). 


Dessa forma, não há como atribuir à palavra ausente, empregada pelo le- 
gislador no art. 671, |, do CPC/2015, acepção propriamente jurídica. Se o sujeito 
for judicialmente declarado ausente pelo juiz, nos termos do art. 22 e seguintes 
do CC/2002, receberá curador civil (figura de direito material), e não curador 
especial (figura de direito processual). Dentro dessa ordem, caso o indivíduo 
judicialmente declarado ausente venha a figurar como autor ou réu em algum 
processo judicial, terá seus interesses representados pelo curador civil, e não 
pelo curador especial. 


45. TJ/R] - Terceira Câmara Cível - Agravo de Instrumento nº 2001.002.01221 - Relator Des. Murilo Andrade de 
Carvalho, decisão: 26-12-2002. 
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Com efeito, conclui-se que o termo “ausente” constante do art. 671, |, do CPC 
deve ser interpretado de maneira meramente lexicográfica, sendo entendido 
como aquele que não está presente. 


Seguindo essa linha de raciocínio, analisa a professora Lígia Maria Bernardi: 


“De acordo com o inciso IV, do art. so, do Código Civil de 1916, 
entende-se por ausente aquele que assim foi declarado pelo juiz. 
Neste caso, necessariamente, haverá sempre curador nomeado em 
consequência da declaração de ausência, porque a lei processual 
determina se proceda a esta providência ao mesmo tempo em que 
O juiz manda arrecadar os bens do ausente. 


Portanto, na prática, não vemos como se configurar a hipótese le- 
gal, conduzindo-nos ao raciocínio de ter o Código utilizado a pala- 
vra ausente não em sua acepção técnico jurídica, mas, em sentido 
genérico, isto é, de não ser presente. Somente nesta circunstância, 
se entende a intenção protetiva do legislador, que se dirige para os 
casos em que ocorre citação por edital.”4 


No procedimento de inventário e partilha, segundo determina o art. 626 do 
CPC/2015, feitas as primeiras declarações, o juiz mandará citar o cônjuge, o compa- 
nheiro, os herdeiros e os legatários. Nesse momento, sendo identificada a impos- 
sibilidade de localização de algum dos sucessores ou estando ele em local inaces- 
sível, será realizada sua citação por edital, na forma do art. 256, Il, do CPC/2015. 


Esgotado o prazo de resposta e não havendo manifestação do sucessor cita- 
do fictamente, deverá o juiz determinar a intimação da curadoria especial para 
que atue na defesa dos interesses do herdeiro ou legatário ausente (rectius, não 
presente), nos termos do art. 72, |l, 22 parte, c/c art. 671, |, do CPC/2015. 


Na realidade, portanto, o art. 671, |, do CPC/2015 constitui derivação ou es- 
pecialização do art. 72, Il, 22 parte, do CPC/2015; enquanto este dispositivo possui 
aplicabilidade genérica, aquele guarda destinação específica, sendo voltado ex- 
clusivamente ao procedimento de inventário e partilha. 


3.7 Incapaz quando concorrer na partilha com o seu representante legal e 
houver colisão de interesses (art. 671, Il, do CPC/2015) 


Com redação lacunosa e irresoluta, o art. 1.042, Il, do CPC/1973 estabelecia 
que a atuação da curadoria especial no procedimento de inventário e partilha 
ocorreria quando o incapaz concorresse na partilha com seu representante legal: 


46. BERNARDI, Lígia Maria. Op. cit., pág. 119. 
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Art. 1.042 do CPC/1973: O juiz dará curador especial: (...) 
il - ao incapaz, se concorrer na partilha com seu representante. 


Em uma primeira análise, portanto, o dispositivo induzia à conclusão de que 
em todo e qualquer procedimento de inventário e partilha em que figurassem 
como sucessores do falecido indivíduo incapaz e, de maneira concorrente, seu 
representante legal, haveria a necessidade de nomeação de curador especial”. 


No entanto, a mera condição de condôminos e interessados na partilha não 
coloca representante legal e incapaz em posição de antagonismo processual. No 
inventário e partilha, apesar de tratado como procedimento de jurisdição con- 
tenciosa pelo CPC/2015, Os interesses do representante legal e do representado 
normalmente convergem, sendo o litígio elemento meramente acidental. Sendo 
assim, o simples fato de estarem dividindo a herança não pode impedir o pai, 
tutor ou curador civil de exercer a representação processual do incapaz durante 
o procedimento de inventário e partilha. 


justamente por isso, o art. 671, Il, do Novo Código de Processo Civil passou a 
prever expressamente que a atuação da curadoria especial apenas será necessá- 
ria quando o incapaz concorrer na partilha com seu representante legal e houver 
a efetiva colisão de interesses: 


Art. 671 do CPC/2015: O juiz nomeará curador especial: (...) 


| - ao incapaz, se concorrer na partilha com seu representante, 
desde que exista colisão de interesses. 


Desse modo, para que a atuação da curadoria especial se revele necessária, 
deve restar evidenciada a efetiva concorrência entre representante legal e inca- 
paz, entendida como disputa, porfia ou competição pelos bens objeto da divisão 
sucessória. Apenas nesse caso estará O pai, tutor ou curador civil impossibilitado 
de desempenhar legitimamente a função de representante ou assistente do in- 
capaz, tornando-se necessária a atuação da curadoria especial para suprir a de- 
ficiência de representação (legitimatio ad processum) do indivíduo incapacitado. 


Importante compreender, nesse ponto, que a intervenção determinada pelo 
art. 671, Il, do CPC/2015 não objetiva atribuir à curadoria especial a fiscalização 
dos interesses dos incapazes. De acordo com o art. 178, Il, c/c art. 626 do CPC/2015, 
a função fiscalizadora deverá ser desempenhada pelo Ministério Público, que 


47. Nesse sentido, seguindo a interpretação literal do antigo art. 1.042, Il, do CPC/1973: “Partilha. Mãe e filha. 
Havendo, mesmo em tese, conflito de interesses entre mãe e filha menor com respeito à futura partilha, 
é de rigor a nomeação de curador especial à filha (RT 534/231).” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de 
Andrade. Op. cit., pág. 195) 
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atuará como custos legis em todo procedimento de inventário e partilha onde 
haja interesses de incapazes, mesmo que o indivíduo incapacitado possua repre- 
sentante legal“. 


Na verdade, a atuação da curadoria especial objetiva suprir deficiência de 
representação, garantindo a necessária legitimatio ad processum ao incapaz cujo 
pai, tutor ou curador civil esteja impossibilitado de exercer legitimamente a fun- 
ção de representante ou assistente. Por esse motivo, a intervenção da curadoria 
especial, na forma do art. 671, Il, do CPC/2015, apenas será necessária quando 
restar evidenciado o comprometimento da representação processual do indiví- 
duo incapacitado, por conta da existência de concreto conflito de interesses. 


Por fim, importante observar a existência de relevante distinção entre o art. 
72, |, 22 parte, e o art. 671, Il, do CPC/2015. Embora ambos os dispositivos façam 
referência à atuação da curadoria especial na hipótese de colidência de interes- 
ses entre represente legal e incapaz, o distinto âmbito de incidência de cada uma 
das normas gera reflexos interpretativos que influenciam diretamente na configu- 
ração da hipótese de atuação funcional da curadoria especial. 


No caso do art. 671, Il, do CPC/2015, por se tratar de norma voltada para 
o procedimento de inventário e partilha, onde não há antagonismo processual 
entre os herdeiros, apenas ocorrerá a intervenção da curadoria especial quando 
restar evidenciada a efetiva colidência de interesses entre representante legal 
e incapaz. Nesse caso, o conflito não se presume, devendo existir em concreto. 


Por outro lado, possuindo espectro mais amplo, o art. 72, |, 22 parte, do CPC/2015 
regula genericamente a atuação da curadoria especial em todas as hipóteses de 
conflito de interesses entre represente legal e incapaz. Aqui não há delimitação 
específica do âmbito procedimental de incidência da norma, sendo o dispositi- 
vo empregado em uma realidade processual completamente diferente daquela 
identificada no procedimento de inventário e partilha. Ao contrário do que ocorre 
com o art. 671, Il, quando o art. 72, |, 22 parte, encontra aplicação, os interesses do 
incapaz e de seu representante legal geralmente não convergem; de fato, nas hipó- 
teses de incidência do art. 72, |, 22 parte, do CPC, normalmente se identifica efetivo 
antagonismo estrutural na relação jurídico-processual, ocupando o representante 


48. Nesse sentido: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit., pág. 311. 


49. “A atuação do curador especial, em inventário oriundo de bens comuns dos cônjuges, quando se estabe- 
lece o condomínio dos bens da herança, meação do cônjuge sobrevivente e dos direitos hereditários dos 
herdeiros, não se justifica, só por si, sem que se demonstre haver conflito de interesses. A intervenção, 
neste caso, acarretaria o retardamento no processamento do inventário, em detrimento do interesse 
das partes intervenientes, esvaziaria as funções precípuas do Ministério Público e quiçá fomentaria uma 
curadoria do “ciente”. Na verdade, seriam dois maestros, ao mesmo tempo, regendo a mesma orquestra.” 
(BERNARDI, Lígia Maria. Op. cit., pág. 125) 
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legal e o incapaz polos distintos no litígio (ex.: ação de investigação de paternidade 
póstuma, proposta pelo menor em face da própria genitora e de seus irmãos; ação 
negatória de paternidade, promovida pelo pai em face do filho menor, desprovido 
de outro representante legal). Em virtude desse quadro, a colidência de interesses 
na hipótese do art. 72, |, 22 parte, do CPC/2015 será presumida, sendo cogente a 
atuação da curadoria sempre que estiver presente a mera possibilidade de choque 
entre os interesses do representante legal e do incapaz. 


3.8 Interdição (art. 752, § 2°, do CPC/2015) 


Seguindo a sistemática traçada pelos arts. 3º e 4º do CC/2002, podemos afir- 
mar que a capacidade civil constitui regra, sendo a incapacidade sempre ex- 
ceção. Justamente por conta de seu caráter excepcional, o reconhecimento da 
ausência de capacidade do indivíduo depende de prova concreta e inconcussa”. 


No sistema jurídico brasileiro existem dois critérios determinantes que con- 
duzem à incapacidade civil: (i) critério objetivo ou etário; e (ii) critério subjetivo 
ou psicológico. 


Quando decorre de critério etário, a incapacidade do sujeito pode ser fa- 
cilmente demonstrada pela comprovação da idade da pessoa. Evidenciado o 
preenchimento desse requisito objetivo, restará reconhecida a ausência de capa- 
cidade civil para a prática dos atos jurídicos cotidianos”. 


Por outro lado, quando embasada em critério psicológico, a incapacidade 
civil do sujeito deve ser reconhecida por sentença judicial, a ser proferida em 
ação própria de interdição”. 


Segundo estabelece o art. 747 do CPC/2015, “a interdição pode ser promovi- 
da: | - pelo cônjuge ou companheiro; Il - pelos parentes ou tutores; Ill - pelo re- 
presentante da entidade em que se encontra abrigado o interditando; e IV - pelo 
Ministério Público” 5. 


50. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., pág. 310. 
51. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., pág. 310. 
52. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., pág. 310. 


53. De acordo com a antiga redação do art. 1.177 do CPC/1973, a interdição poderia ser promovida: “| - pelo 
pai, mãe ou tutor; |l - pelo cônjuge ou algum parente próximo; e Ill - pelo órgão do Ministério Público”. 
Portanto, o novo Código de Processo Civil procedeu à ampliação dos legitimados ativos para a ação 
interditória, incluindo o “companheiro” (art. 747, |) e o “representante da entidade em que se encontra 
abrigado o interditando” (art. 747, Ill). Além disso, a nova legislação processual substituiu os termos “pai” 
e “mãe”, bem como a imprecisa expressão “parente próximo”, pelo vocábulo genérico “parente” (art. 
747, ||), que abrange os três conceitos anteriores e guarda correlação com a terminologia utilizada pela 
legislação civil (art. 1591 e seguintes do CC/2002). 
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O pedido de interdição deverá ser formulado por intermédio de petição, 
na qual o interessado deverá comprovar sua legitimidade ativa, especificar os 
fatos que revelam a anomalia psíquica incapacitante e assinalar a inaptidão do 
interditando para reger a sua pessoa e administrar os seus bens, indicando o 
momento em que a incapacidade se manifestou (art. 747, parágrafo único, e art. 
749 do CPC/2015). 


Recebida a exordial, deverá o magistrado determinar a citação e designar 
audiência de impressão pessoal, na qual interrogará o interditando minuciosa- 
mente acerca de sua vida, negócios, bens, vontades, preferências, laços familia- 
res e afetivos, e o que mais se mostrar necessário para verificar as condições 
de higidez mental do indivíduo (art. 751 do CPC/2015). Caso não seja possível o 
comparecimento do interditando à sede do juízo, deverá o magistrado converter 
a audiência em diligência, realizando o interrogatório no local onde estiver o re- 
querido (art. 751, $ 1º, do CPC/2015). 


Além disso, poderá o juiz requisitar a oitiva de parentes e pessoas próximas, 
bem como realizar a entrevista do interditando acompanhado por especialista, 
como forma de viabilizar o adequando convencimento do julgador quanto à ne- 
cessidade, ou não, de decretação da medida requerida (art. 751, 8 2º € 3º). 


Depois de concluído o interrogatório, será aberto ao interditando o prazo 
de quinze dias para que possa impugnar o pedido de interdição (art. 752 do 
CPC/2015), momento em que o indivíduo alegadamente incapaz terá a oportuni- 
dade de promover sua defesa. 


É claro, no entanto, que em se tratando de pessoa realmente incapacitada 
muito provavelmente não será promovida nenhuma defesa. Diante dessa lógica 
irrefutável, não poderia o sistema processual civil admitir que interditando fosse 
lançado à própria sorte durante todo o processo de interdição, que possui como 
grave consequência a retirada da capacidade jurídica plena do indivíduo. Afinal, 
o interditando “tem não apenas interesse, mas também o direito de provar que 
pode gerir sua própria vida, administrar seus bens e exercer sua profissão” *. 


Por essa razão, O art. 752, 3 2º, do CPC/2015 estabelece que “o interditando 
poderá constituir advogado, e, caso não o faça, deverá ser nomeado curador 
especial”, o que apenas reforça a potencialidade da lide no procedimento da 
interdição e sua inadequação topográfica no capítulo da jurisdição voluntária. 


54. Art. 1.179 do CPC/1973: “Quando a interdição for requerida pelo órgão do Ministério Público, o juiz nome- 
ará ao interditando curador à lide (art. 9º)”; Art. 1.182, 3 1º, do CPC/1973: “Representará o interditando 
nos autos do procedimento o órgão do Ministério Público ou, quando for este o requerente, o curador à 
lide”; Art. 1.770 do CC/2002: “Nos casos em que a interdição for promovida pelo Ministério Público, o juiz 
nomeará defensor ao suposto incapaz; nos demais casos o Ministério Público será o defensor.” 
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Nesse ponto, o Novo Código de Processo Civil eliminou o modelo anteriormen- 
te previsto nos arts. 1.179 € 1.182, $ 1º, do CPC/1973 e art. 1.770 do CC/2002, segundo 
o qual caberia prioritariamente ao Ministério Público representar e defender os 
interesses do indivíduo alegadamente incapaz no processo de interdição; apenas 
quando o parquet figurasse como autor da ação interditória passaria a representa- 
ção do incapaz a ser exercida de forma subsidiária pela curadoria especial”. 


Mesmo durante a vigência do Código de Processo Civil de 1973, a atuação 
do Ministério Público como representante do interditando vinha sendo duramen- 
te questionada pela doutrina e pela jurisprudência”. Afinal, de acordo com o 
art. 129, IX, da CRFB, não possui o Ministério Público atribuição para exercer a 
representação judicial de autores ou réus nos processos, devendo atuar sempre 
como parte ou como fiscal da lei interveniente. Dentro dessa ótica, a moderna 
fisionomia constitucional do Ministério Público apenas admite que o parquet atue 
na interdição como parte requerente ou como custos legis, jamais como represen- 
tante judicial do interditando. Justamente por isso, vínhamos sustentando a não 
recepção dos arts. 1.179 e 1.182, 3 1º, do CPC/1973 pela Constituição Federal, e a 
inconstitucionalidade material do art. 1.770 do CC/2002*. 


A nova sistemática adotada pelo art. 752, 3 2º, do CPC/2015 representa inegá- 
vel evolução, em relação ao sistema processual revogado. No entanto, a despeito 
das melhorias conceituais trazidas pela nova regra, o novo dispositivo não se 
revela imune às críticas. 


De acordo com a literalidade do art. 752, § 2°, do CPC/2015, a curadoria espe- 
cial apenas deverá atuar no procedimento de interdição quando o interditando 
não realizar a constituição de advogado. 


Com isso, o Novo Código de Processo Civil parte do pressuposto de que o 
interditando possui capacidade jurídica para outorgar procuração, não obstante 
a fundada suspeita quanto a sua incapacidade civil. De acordo com o professor 
J}. E. Carreira Alvim, “esta é uma rara hipótese em que alguém, supondo-se em 
condições de ser interditado, pode outorgar procuração ao advogado, por instru- 
mento particular, com os poderes da cláusula ad judicia” ©. 


55. STJ- Terceira Turma - RMS n° 22.679/RS - Relator Min. Sidnei Benetti, decisão: 25-03-2008. 


56. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit., pág. 1.281. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSEN- 
VALD, Nelson. Direito das Famílias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, pág. 944. DANTAS, Raymundo Nonato de 
Alencar; DANTAS NETO, Afonso Tavares. Curatela. Fortaleza: Livrarias Técnicas Publicações, 2001, pág. 67/68. 


57. TJ/R] - Oitava Câmara Cível - Agravo de Instrumento nº 0030532-35.2012.8.19.0000 - Relator Des. Luiz Felipe 
Francisco, decisão: 12-06-2012. | 


58. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit., pág. 311. 


59. ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Princípios institucionais da Defensoria Pública. Rio de Janeiro: 
Forense, 2014, Pp. 449. 


60. ALVIM, ). E. Carreira. Interdição e Curatela de Interditos. Curitiba: Juruá, 2013, pág. 52. 
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Entretanto, como no início do procedimento de interdição não é possí- 
vel determinar adequadamente se o interditando possui o tirocínio neces- 
sário para eleger e outorgar validamente mandado ao seu patrono, e como 
a resposta para este questionamento apenas será efetivamente alcançada 
tardiamente com a prolação da sentença, a cautela recomenda que o direito 
à ampla defesa e ao contraditório seja efetivamente assegurado por inter- 
médio de curador especial. A constituição de advogado na ação interditória, 
portanto, não deveria afastar a atuação da curadoria especial; pelo contrário, 
deveria ser considerada providência meramente aditiva, permitindo que o 
interditando ou seus parentes sucessíveis inserissem na relação processual 
algum profissional de sua confiança para acompanhar o deslinde da cau- 
sa, somando, eventualmente, argumentos que poderiam auxiliar a adequada 
conclusão do processo. 


Além disso, devemos ter em mente que a curadoria especial não atua no 
procedimento de interdição como simples “substituto do advogado” do inter- 
ditando; na verdade, a atuação do curador especial na ação interditória deve 
ser compreendida em perspectiva muito mais ampla e profunda. 


Como se sabe, para que a relação processual possa ser validamente ins- 
taurada e desenvolvida, a parte deve possuir plena capacidade para praticar 
pessoalmente os atos processuais necessários à regular evolução do proces- 
so. Sendo assim, os incapazes apenas poderão estar em juízo no polo ativo ou 
passivo da relação processual quando estiverem devidamente representados 
ou assistidos, nos termos do art. 71 do CPC/2015. Esse pressuposto processual 
de validade consistente na adequada representação em juízo caracteriza a 
denominada capacidade de estar em juízo ou legitimatio ad processum. 


No processo de interdição, porém, subsiste inegável antagonismo de in- 
teresses entre o interditando alegadamente incapaz e o requerente que pre- 
tende exercer sua representação legal. Por essa razão, embora possa vir a 
exercer futuramente a curadoria civil do interditando, o autor da interdição 
não detém condições de desempenhar legitimamente a figura de represen- 
tante legal do potencial incapaz no curso da própria ação interditória. 


Dessa forma, por não possuir o interditando condições de estar sozi- 
nho em juízo e por estar sua representação processual comprometida pela 
contraposição de interesses, se afigura indispensável que alguém exerça o 
papel de representante do indivíduo alegadamente incapaz durante o curso 
do processo de interdição, de modo a garantir-lhe a necessária legitimatio ad 
processum. 


Ainda que o art. 752, $ 2º, do CPC/2015 admita a outorga de procuração 
pelo interditando, o advogado constituído não poderá exercer a função de 
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representante processual do indivíduo alegadamente incapaz; atuará apenas 
como mandatário do interditando, nos termos do art. 5º da Lei nº 8.906/1994 
(Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil). 


Logo, independentemente da constituição ou não de advogado no processo, 
o indivíduo alegadamente incapaz sempre deverá ser judicialmente representa- 
do pela curadoria especial, que terá a função de garantir a legitimatio ad proces- 
sum do interditando e de assegurar a observância do contraditório, nos termos 
do art. 72, |, 22 parte, do CPC/2015. 


Em síntese conclusiva, portanto, para que o art. 752, 8 2º, guarde harmonia com 
a ordinária sistemática dos pressupostos processuais e com os princípios consti- 
tucionais da ampla defesa, do contraditório e do devido processo legal, deve O 
dispositivo ser interpretado em consonância com os arts. 70, 71 € 72, |, 2º parte, do 
CPC/2015. 


4. A NATUREZA JURÍDICA DA CURADORIA ESPECIAL 


Identificar a natureza jurídica de um instituto significa analisar fundamen- 
talmente a sua essência, determinando os pontos de afinidade ou similitude 
que esse instituto possui com uma grande categoria jurídica, de modo a pos- 
sibilitar sua adequada classificação dentro do universo das figuras existentes 
no Direito. 


Embora a análise da natureza jurídica possa provocar um habitual sentimen- 
to de repulsa ou aversão nos alunos de Direito em geral, por conta do aparente 
distanciamento entre a teoria e a prática, esse preconceito natural merece ser 
vencido no estudo da curadoria especial. Como se verá ao longo desse tópico, 
dependendo da natureza jurídica que se atribua à curadoria especial, serão re- 
alizadas modificações concretas no polo ativo ou passivo da relação processual, 
nos poderes outorgados ao curador especial e, até mesmo, na forma de identifi- 
cação das partes no momento da elaboração das petições. 


Em meio à grande controvérsia doutrinária envolvendo a questão, podemos 
identificar a existência de três entendimentos doutrinárias distintos: (i) teoria da re- 
presentação processual; (ii) teoria da substituição processual; e (iii) teoria distintiva. 


4.1 Teoria da representação processual 


De acordo com essa teoria, a curadoria especial teria natureza jurídica de 
representação processual. O curador especial atuaria em juízo em nome do cura- 
telado, pleiteando e defendendo os direitos do curatelado. Haveria, portanto, 
atuação em nome alheio, para a defesa de interesse alheio. 
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Segundo os defensores dessa teoria, não teria o curador especial legitimida- 
de para figurar extraordinariamente como parte na relação jurídico-processual; 
na verdade, a parte seria o próprio curatelado, exercendo a curadoria especial 
apenas sua representação processual para suprir a deficiência do contraditório”. 


Nesse sentido, já teve a oportunidade de se posicionar o Desembargador 
Wilson Marques, em estudo publicado na Revista de Direito do Tribunal de Justiça 


do Estado do Rio de Janeiro: 


61. 


62. 
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“Ao réu citado por editais ou por hora certa, se revel, manda a lei 
que se dê Curador Especial (CPC, art. 9º, Il, 22 parte). 


Esse Curador Especial desempenha, no processo, um papel que a 
lei não diz qual é. 


Dúvida não há, no entanto, de que a exigência legal repousa no 
receio de que o revel não contestou porque a citação ficta, na ver- 
dade, não chegou ao seu conhecimento. 


Há aí, para usar a expressão de Lígia Maria Bernardi, monografista 
da matéria, um “cerceamento de ciência” (ao revel citado fictamente), 
equiparável ao cerceamento da liberdade (do réu preso), um e ou- 
tro a merecerem, por identidade de razões, a mesma proteção legal 
dispensada ao incapaz, desprovido de representante, ou portador 
de interesses conflitantes com os desse representante (CPC, art. 9º, |). 


Em suma, nos três casos, o fim visado pela lei é o mesmo: a prote- 
ção do incapaz e a daqueles que, para os fins em vista, a ele estão 
equiparados: o preso e o revel citado por editais ou hora certa. 


Ora, se, no caso de incapacidade, o Curador Especial vai ocupar 
a posição de representante legal do incapaz, que não o tem, ou 
que o tem, mas sem condições para o exercício da função, porque 
é que, nos outros casos, a este legalmente equiparados (o do réu 
preso e do revel citado por editais ou hora certa), diverso haveria 
de ser o papel que lhe caberia desempenhar, no processo? 


Nessa linha de raciocínio, impende reconhecer que, substancial- 
mente, O que ocorre, no processo, com a intervenção do Curador 
Especial, nos casos previstos em lei, não é, senão, intervenção da 
própria parte, representada pelo Curador Especial.”* 


“Para mim, o curador especial ou curador à lide não é substituto processual, visto inexistir interesse no des- 
fecho da controvérsia. Atua o curador como representante judicial da parte, por imposição legal. Ademais, o 
curador representa ou assiste a parte. O curador especial aparece para assegurar o contraditório, hoje bem 
claro no inciso LV do art. 5º da Constituição Federal.” (BRUM, Jander Maurício. Op. cit., pág. 145/146) 


MARQUES, Wilson. O papel do curador especial no processo civil. Revista de Direito do Tribunal de Justiça do 
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 34, 1998, pág. 60. 
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Importante lembrar, entretanto, que o instituto da representação processual 
se destina a suprir a falta de legitimatio ad processum da parte absoluta ou relati- 
vamente incapaz. Como estudado anteriormente, por não possuírem capacidade 
para estarem sozinhos em juízo, os indivíduos incapacitados deverão ser “repre- 
sentados ou assistidos por seus pais, por tutor ou por curador, na forma da lei” 
(art. 71 do CPC/2015). 


Em virtude dessa destinação específica, não se revela adequado afirmar que 
a curadoria especial exerce a representação processual das partes em todas as 
hipóteses legais de atuação funcional. Na verdade, seguindo a técnica jurídica, 
essa afirmação colocaria todos os destinatários dos serviços prestados pela cura- 
doria especial na condição de incapazes. 


Portanto, considerando a definição jurídica e a própria finalidade processual 
do instituto da representação, podemos concluir que a teoria da representação 
processual não possui profundidade suficiente para abrigar toda a amplitude 
existencial da curadoria especial. 


4.2. Teoria da substituição processual 


Seguindo a disciplina do art. 18 do CPC/2015, “ninguém poderá pleitear direi- 
to alheio em nome próprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento jurídi- 
co”. Isso significa, em princípio, que somente possui legitimidade para a causa, 
na qualidade de autor, aquele que se diz titular do direito material, podendo ser 
réu apenas quem, no plano do direito material, tiver a obrigação correspondente 
ao direito material afirmado na petição inicialº. 


No entanto, em algumas hipóteses excepcionais, a lei confere legitimidade a 
quem não é parte na relação jurídica de direito material para figurar num dos po- 
los da relação processual. É a chamada legitimidade extraordinária, que autoriza 
alguém a ir a juízo em nome próprio postular ou defender interesse de outrem. 


Dentro dessa ótica, a teoria da substituição processual sustenta que o legis- 
lador teria conferido ao curador especial legitimidade extraordinária para atuar, 
em nome próprio, na postulação e defesa dos interesses dos curatelados em 
juízo. Havendo a caracterização da hipótese legal de intervenção, o curador es- 
pecial ingressaria como substituto processual do curatelado, atuando em nome 
próprio, na defesa de interesse alheio“. 


63. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2006, pág. 62/63. 


64. MAZZILLI, Hugo Nigro. Op. cit. 
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Nesse sentido, leciona Lígia Maria Bernardi, em seu célebre e pioneiro livro 
sobre o tema: 


“A natureza jurídica do curador especial é a de ser legitimado ex- 
traordinariamente para atuar em proteção e ou em defesa daque- 
les a quem é chamado a representar.” 


No entanto, não se revela adequado afirmar que o curador especial intervém 
como substituto processual em todas as hipóteses legais de atuação da curado- 
ria. 


Como cediço, seguindo a classificação traçada por José Carlos Barbosa Morei- 
ra, a substituição processual constitui forma autônoma e exclusiva de legitimação 
extraordinária, sendo identificada sua ocorrência apenas quando o legitimado 
extraordinário atuar em substituição ao legitimado ordinário ausente. 


Nos casos em que a curadoria intervém na defesa dos interesses de incapa- 
zes, porém, o indivíduo incapacitado continua presente como parte na relação 
processual. Na verdade, diante de sua manifesta incapacidade de estar sozinho 
em juízo, deverá o incapaz apenas ser representado ou assistido, nos termos do 
art. 71 do CPC/2015. 


Nessa hipótese, portanto, o curador especial não atua no lugar do indivíduo 
incapacitado ou em litisconsórcio com ele; a curadoria atua tão somente em com- 
plementação ao incapaz, garantindo-lhe a necessária legitimatio ad processum. 


Por essa razão, também não possui a teoria da substituição processual ap- 
tidão científica para englobar tecnicamente todas as hipóteses legais de atuação 
da curadoria especial. 


4.3 Teoria distintiva 


Segundo sustenta a teoria distintiva, a natureza jurídica da curadoria espe- 
cial apresentaria variação de acordo com a hipótese legal de atuação. 


Primeiramente, nos casos de atuação funcional em benefício de incapazes, 
assumiria a curadoria especial natureza jurídica de representação processual. 
Isso porque o curador especial, nessa hipótese, estaria intervindo unicamente 
para suprir a deficiência de representação do indivíduo incapacitado, garantin- 
do-lhe a necessária legitimatio ad processum. 


65. BERNARDI, Lígia Maria. Op. cit., pág. 05. 


66. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para um estudo sistemático da legitimação extraordinária, 
in Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Borsói, 1971. 
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Nesses casos, a curadoria especial atuaria judicialmente em nome do cura- 
telado, pleiteando e defendendo os interesses do próprio curatelado. Quem es- 
taria figurando como parte na relação jurídico-processual seria o indivíduo inca- 
pacitado, exercendo a curadoria apenas a função de representante processual 
do incapaz para garantir-lhe a necessária legitimatio ad processum. Não haveria, 
portanto, a substituição do incapaz pelo curador especial ou a formação de litis- 
consórcio entre ambos; na realidade, haveria uma fusão entre o curador especial 
e o indivíduo incapacitado, para compor um singular binômio representante/ 
representado. 


Sendo assim, teria a curadoria especial natureza jurídica de representação 
processual nas seguintes hipóteses legais: (i) incapaz sem representante legal 
(art. 72, |, 12 parte, do CPC/2015 e art. 142, parágrafo único, 22 parte, do ECA); (ii) 
incapaz cuja representação restar comprometida pela colidência de interesses 
(art. 72, |, 22 parte, do CPC/2015 e art. 142, parágrafo único, 12 parte, do ECA); 
(iii) citando impossibilitado de receber citação (art. 245 do CPC/2015): (iv) inca- 
paz quando concorrer na partilha com o seu representante legal (art. 671, Il, do 
CPC/2015); e (v) interdição (art. 752, $ 20, do CPC/2015). 


Por outro lado, nos casos de atuação em benefício de réu ausente ou encar- 
cerado, assumiria a curadoria especial natureza jurídica de legitimação extraor- 
dinária. 

Nessas hipóteses, como não se trata de parte civilmente incapaz, não have- 
ria que se falar tecnicamente em representação processual. Do mesmo modo, 


como o curador especial nunca manteve qualquer contato com o curatelado, não 
haveria também que se cogitar em atuação por outorga de mandato. 


Na verdade, por conta da peculiar condição de vulnerabilidade desses indi- 
víduos, a legislação processual teria outorgado ao curador especial legitimação 
extraordinária para defender, em nome próprio, os direitos do réu ausente ou 
encarcerado, como forma de suprir a potencial deficiência do contraditório e de 
assegurar a observância do devido processo legal. 


Por conta da ausência do réu citado fictamente e do distanciamento daquele 
que se encontra recolhido ao cárcere, passaria o curador especial a atuar como 
parte extraordinariamente legitimada, substituindo processualmente o curatelado. 


Essa seria a forma mais adequada de explicar cientificamente a essenciali- 
dade jurídica da atuação funcional da curadoria especial nessas hipóteses legais. 


Assim, possuiria a curadoria especial natureza jurídica de legitimação extra- 
ordinária nos seguintes casos: (i) réu preso (art. 72, Il, 12 parte, do CPC/2015): (ii) 
réu revel citado por edital ou com hora certa (art. 72, |, 22 parte, do CPC/2015): e 
(iii) ausente (art. 671, |, do CPC/2015). 
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Por conta de sua maior sofisticação e de seu melhor embasamento técnico, 
possui a corrente distintiva melhor aptidão científica para explicar a natureza 
jurídica da curadoria especial, respondendo satisfatoriamente às críticas formu- 
ladas contra as demais teorias erigidas sobre a matéria. 


5. CONCLUSÃO 


O texto do novo Código de Processo Civil afasta definitivamente qualquer 
entendimento no sentido de que o Ministério Público possa oficiar como curador 
ou representante de incapazes, já que a curadoria especial é função institucional 
privativa da Defensoria Pública. 


Apesar do melhor apuro do texto normativo, a disciplina da interdição e da 
atuação em favor dos réus ausentes merecerá maiores apuros hermenêuticos 
quando da aplicação das normas do CPC/2015. 


De modo geral, o legislador merece aplausos pelo tratamento da curadoria 
especial e respeito à Defensoria Pública. A disciplina do novo CPC reforça o empe- 
nho da instituição no exercício de sua função pró-ativa e servirá de instrumento 
para seu aprimoramento. 
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CAPÍTULO 6 


Autonomia e Independência 
Funcional da Defensoria Pública 


Eduardo Cambi: e 
Priscila Sutil de Oliveira? 


SUMÁRIO + 1. INTRODUÇÃO; 2. NEOCONSTITUCIONALISMO E SUA INFLUÊNCIA NO NCPC; 3. A CONCRE- 
TIZAÇÃO DA GARANTIA DO ACESSO EFETIVO À JUSTIÇA; 4. CRÍTICA À DISCRICIONARIEDADE HERMENÊUTICA; 
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1. INTRODUÇÃO 


Após longo lapso temporal o Novo Código de Processo Civil (NCPC) foi aprovado. 
O anteprojeto foi elaborado por uma comissão presidida pelo Ministro do Supremo 
Tribunal Federal Luiz Fux, a partir de 2009, e, após a realização de diversas audiên- 
cias públicas, que foram indispensáveis para receber sugestões de modificações a 
serem realizadas, culminou na apresentação ao Senado Federal do Projeto de Lei no 
166/2010. Depois de aprovado, seguiu para a Câmara dos Deputados, onde trami- 
tou como Projeto de Lei nº 8.046/2010, e, em abril de 2014, retornou para o Senado 
Federal, sendo, definitivamente, aprovado em dezembro de 2014. A Lei 13.105 foi 
sancionada em 16 de março de 2015, transformando-se no Código de Processo Civil 
de 2015, e entrará em vigor um ano após a sua publicação oficial (art. 1.045/NCPC). 


A nova legislação se adequa às mudanças trazidas pela Emenda Constitucio- 
nal nº 45/2004, que procurou reduzir a complexidade e proporcionar uma pres- 
tação judicial mais célere, aperfeiçoar as instituições que integram o sistema de 
justiça brasileiro, ampliar o acesso à justiça e os níveis de efetivação dos direitos 
fundamentais. 


1. Promotor de Justiça no Estado do Paraná. Assessor da Procuradoria Geral de Justiça do Paraná. Coordena- 
dor Estadual do Movimento Paraná Sem Corrupção. Coordenador do Grupo de Trabalho de Combate à Cor- 
rupção, Transparência e Controle Social da Comissão de Direitos Fundamentais do Conselho Nacional do 
Ministério Público. Pós-doutor em direito pela Universitã degli Studi di Pavia. Doutor e mestre em Direito 
pela UFPR. Professor da Universidade Estadual do Norte do Paraná (UENP) e da Universidade Paranaense 
(UNIPAR). 


2. Mestranda em Ciência Jurídica pela Universidade Estadual do Norte do Paraná - UENP. Especialista em 
Direito Constitucional. Graduada em Direito pela Faculdade União de Ponta Grossa. 
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Trata-se, mais que uma simples reforma do CPC de 1973, de um novo código, 
inspirado em uma ideologia e um modo de compreender o sistema processual 
a partir da Constituição Federal, que, como fonte axiológica irradiante da le- 
gislação infraconstitucional?, permite a melhor concretização dos direitos dos 
cidadãos. 


Com a constititucionalização do direito processual civil e a influência direta 
dos princípios constitucionais na hermenêutica jurídica, o neoconstitucionalismo 
precisa superar a discricionariedade interpretativa para que garantias como o 


acesso à justiça sejam levadas a sério. 


O processo civil é fundamental para assegurar a tutela dos direitos e para 
promover justiça social*. O NCPC deve ampliar a legitimação social das instituições 
que integram o sistema de justiça para que o Estado Democrático de Direito se 
fortaleças, fundado no respeito à Constituição e às leis. A construção de uma so- 
ciedade menos desigual e que atente para os direitos de todos, em especial dos 
mais vulneráveis, precisa fortalecer a Defensoria Pública como instituição autôno- 
ma e independente voltada à pacificação social. 


2. NEOCONSTITUCIONALISMO E SUA INFLUÊNCIA NO NCPC 


O neoconstitucionalismo produziu transformações no ordenamento jurídico 
brasileiro ao incorporar a necessidade de compreender e utilizar as técnicas pro- 
cessuais a partir das bases constitucionais. Tal perspectiva metodológica permite 
revisitar posições tradicionais que eram incapazes de transformar a realidade 
social pela via jurídica”, com a finalidade de o sistema jurídico estar aberto aos 
anseios legítimos do povo brasileiro. 


3. “Dessa maneira, a Constituição assume um papel absolutamente decisivo nas complexas, heterogêneas e 
plurais sociedades contemporâneas, dado que a diversidade de interesses em conflito ultrapassa o próprio 
ordenamento jurídico e, com ele, a lei como principal fonte de produção jurídica no Estado de Direito”. (JULIOS- 
-CAMPUZANO, Alfonso de. Estado e Constituição: constitucionalismo em tempos de globalização. Trad. José Luis 
Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Vol. 9. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 91). 


4. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil. Volume 1: teoria geral do processo. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2006. p. 134. 


5, “A ideia de Estado democrático de direito, consagrada no art. 1º da Constituição brasileira, é a síntese histórica 
de dois conceitos que são próximos, mas que não se confundem: os de constitucionalismo e de democracia. 
Constitucionalismo significa, em essência, limitação do poder e supremacia da lei (Estado de direito, rule of 
law, Rechtsstaat). Democracia, por sua vez, em aproximação sumária, traduz-se em soberania popular e 
governo da maioria. Entre constitucionalismo e democracia podem surgir, eventualmente, pontos de tensão: 
a vontade da maioria pode ter de estancar diante de determinados conteúdos materiais, orgânicos ou pro- 
cessuais da Constituição. Em princípio, cabe à jurisdição constitucional efetuar esse controle e garantir que a 
deliberação majoritária observe o procedimento prescrito e não vulnere os consensos mínimos estabelecidos 
na Constituição” (BARROSO, Luís Roberto. Curso de direito constitucional contemporâneo - os conceitos funda- 
mentais e a construção do novo modelo. São Paulo: Saraiva, 2009. p. 87/88). 


6. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, políticas públicas e pro- 
tagonismo judiciário. 22 ed. rev. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 21. 
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A partir do processo de redemocratização, em 1985, o país vem passando 
por significativas mudanças como o aumento das liberdades após longo ditato- 
rial, a facilidade de acesso a informações na era globalizada e digital, o amadu- 
recimento do regime democrático e a consolidação de instituições republicanas. 

A superação do positivismo ampliou o papel da argumentação jurídica, podendo 
ser caracterizada”: a) pela superação das teorias das fontes, em que a lei deixa se 
confundir com o Direito; b) pela relevância dos princípios, que, ao lado das regras, ser- 
vem para a construção das normas para os casos concretos, entendidas como resul- 
tado da exegese entre os fatos relevantes e as regras/princípios aplicáveis para a sua 
solução*; c) pela mudança na forma de compreender, interpretar e aplicar o Direito. 


Ganham importância as lições de Martin Heidegeer e de Hans Georg Gadamer 
quanto à necessidade de compreender o Direito antes de tentar interpretá-lo”. 


A abertura principiológica proporcionada pelo neoconstitucionalismo é fun- 
damental para transformar a forma de interpretar o Direito. O NCPC - ao afirmar 
que o processo civil deverá ser ordenado, disciplinado e interpretado conforme 
os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituição Federal (art. 
10) - reconhece o neoconstitucionalismo como perspectiva metodológica capaz de 
assegurar e construir um direito processual justo. A garantia do acesso à ordem 
jurídica justa" serve para combater as desigualdades materiais, tutelar o direi- 
to material violado, proporcionar técnicas processuais que protejam, de forma 
adequada e efetiva, o titular do direito substancial lesado, bem como estruturar 
instituições - como a Defensoria Pública - para promover os interesses dos eco- 
nomicamente mais vulneráveis. 


7. STRECH, Lenio Luiz. A revolução copernicana do (neo)constitucionalismo e a (baixa) compreensão do fenômeno 
no Brasil - uma abordagem à luz da hermenêutica filosófica. Disponível em: http://www.trf4.gov.br/trf4/uplo- 
ad/arquivos/emagis atividades/lenioluizstreck.pdf. Acesso em: 20/04/2013. 


8. “(...) a concretização da norma significa isto: em primeiro lugar, o texto da norma não se identifica com a nor- 
ma; em segundo lugar, o texto da norma constitui o ponto de partida do processo de concretização, tanto por 
parte do direito em vigor, quanto por parte dos fatos, pelas circunstâncias das coisas a solucionar; em terceiro 
lugar, o texto da norma desenvolvido durante o processo de solução do caso é mais concreto que o texto da 
norma, pois é mais estreitamente vinculado, sob o ponto de vista tipológico, ao caso concreto...” (ALFLEN DA 
SILVA, Kelly Susane. Hermenêutica jurídica e concretização judicial. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2000. 
p. 421). 

9. HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo - parte Il. 132 edição. Tradução de Marcia Sá Cavalcante Schuback. São 
Paulo: Vozes, 2005. p. 210. 


10. “A partir dessa nova formulação criou-se a figura do acesso ao processo justo, de sorte que o acesso à Justiça 
não mais deve ser um direito indiscriminado, mas capaz de proporcionar ao jurisdicionado a conjugação deste 
com os demais princípios processuais constitucionais, num juízo de proporcionalidade, de modo a situar o 
Judiciário em seu verdadeiro papel na sociedade. (...) Assim, não basta ao processo instrumentalizar o acesso 
à Justiça, mas o acesso ao justo, de modo a banir do sistema métodos capazes de retardar a fruição do direito 
material, no sentido do que, muito oportuno, mencionou ao concluir que “o acesso formal, mas não efetivo 
à justiça, corresponde à igualdade apenas formal, mas não efetiva” (CIANCI, Mirna. O acesso à justiça e as 
reformas do CPC. São Paulo: Saraiva, 2009. p. 01/03). 
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O neoconstitucionalismo, ao permitir o desenvolvimento desse novo modelo 
processual (neoprocessualismo), se vale dos princípios jurídicos como meios de 
concretização dos direitos constitucionais. Em contrapartida, não se pode encorajar 
a utilização despreocupada e desenfreada desses princípios (panprincipiologismo), 
já que isso acarretaria maior instabilidade e insegurança jurídicas. Logo, é dever 
dos operadores do direito procurar dar consistência jurídica à hermenêutica, pri- 
mando pela coerência, para evitar que a interpretação e a aplicação sejam confor- 
me as suas consciências, pois isso causaria o colapso do próprio sistema jurídico". 


O Direito, como meio de promoção da justiça, não admite interpretações 
irresponsáveis e incoerentes. Francesco Carnelutti já ensinava que “Direito, pois, 
não consiste na ordenação e sim aquilo que ordena, isto é, que une ou, de manei- 
ra mais realista, que liga: e, portanto, é força”. Em sendo o Direito a força que 
harmoniza o sistema jurídico, a interpretação da Constituição e das leis deve ser 
pautada pela integridade e responsabilidade, para que a sua aplicação ocorra 
com coerência e consistência”. 


Interpretar e aplicar o Direito conforme a própria consciência, ou seja, por 
livre escolha do intérprete, seria admitir a discricionariedade hermenêutica. Em 
contrapartida, coerência e consistência exigem que a interpretação e a aplicação 
sejam motivadas conforme o Direito e não de acordo com a mera percepção 
individualista. 


Cabe à Defensoria Pública promover a realização de valores humanos, im- 
pedindo os abusos e as violações dos direitos das pessoas mais necessitadas, 
daqueles que se encontram em situação de vulnerabilidade. O Novo Código de 
Processo Civil ressalta essa missão da Defensoria Pública, ao prever, no artigo 
185, que cabe a ela exercer a orientação jurídica, a promoção dos direitos huma- 
nos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, em todos os 
graus, de forma integral e gratuita. 


11. “Penso que, de algum modo, é necessário enfrentar o “estado de natureza hermenêutico” em que se trans- 
formou o sistema jurídico. A “liberdade” na interpretação dos textos jurídicos proporcionada pelo império das 
correntes (teses, teorias) ainda arraigadas/prisioneiras do esquema sujeito-objeto tem gerado esse “estado de 
natureza interpretativo”, representado por uma “guerra de todos os intérpretes contra todos os intérpretes”, 
como que repristinando a fragmentação detectada tão bem em Hobbes. Cada intérprete parte de um “grau 
zero” de sentido. Cada intérprete reina nos seus “domínios de sentido”, com seus próprios métodos, metáforas, 
metonímias, justificativas, etc. Os sentidos “lhe pertencem”, como se estes estivessem a sua disposição, em uma 
espécie de reedição da relação de propriedade (neo)feudal. Nessa guerra entre intérpretes - afinal, cada um 
impera solipsisticamente nos seus “domínios de sentido” - reside a morte do próprio sistema jurídico.” (STRECK, 
Lenio Luiz. Lições de crítica hermenêutica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 140). 


12. CARNELUTTI, Francesco. A arte do Direito: seis meditações sobre o Direito. Bahia: Livraria Progresso, 1957. p. 
22. 


13. —DWORMIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradução e notas de Nelson Boeira. São Paulo: Martins Fontes, 
2002. 
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O direito processual civil deve funcionar como instrumento substancial de 
proteção dos mais necessitados, para que se promova a igualdade material e to- 
dos que tenham razão, apesar da sua condição econômica desfavorável, possam 
obter a tutela de seus direitos“. Afinal, apenas assegurar os direitos daqueles 
que já possuem condições mínimas de existência é consagrar a desigualdade e 
as injustiças sociais. 


Um direito processual que perde a sua capacidade de integrar os membros 
de uma sociedade se resume a mero perpetuador de injustiças”. Portanto, não 
basta defender o direito de agir! ou o mero acesso formal ao sistema de justiça”, 
sendo indispensável contar com instituições sólidas e bem estruturadas - como a 
Defensoria Pública - para que os menos favorecidos não continuem a ser margi- 
nalizados, excluídos e injustiçados. 


3. A CONCRETIZAÇÃO DA GARANTIA DO ACESSO EFETIVO À JUSTIÇA 


A garantia do acesso à justiça permeia o sistema constitucional brasileiro. Na 
Constituição Federal de 1988, destacam-se as regras contidas nos artigos: i) 59, inc. 
XXXV, que assegura que toda a lesão ou ameaça de lesão a direitos não pode ser 
subtraída da apreciação do Poder Judiciário; ii) 5º, inc. LXXIV, que prevê a assistência 
judiciária integral aos necessitados; iii) 98, que institui os Juizados Especiais, como 


14. “Uma das vertentes mais significativas das preocupações dos processualistas contemporâneos é a efetividade 
do processo como instrumento da tutela de direitos. Do conceptualismo e das abstrações dogmáticas que 
caracterizam a ciência processual e que lhe deram foros de ciência autônoma, partem hoje os processualistas 
para a busca de um instrumentalismo mais efetivo do processo, dentro de uma ótica mais abrangente e mais 
penetrante de toda a problemática sócio-jurídica. Não se trata de negar os resultados alcançados pela ciência 
processual até esta data. O que se pretende é fazer dessas conquistas doutrinárias e de seus melhores re- 
sultados um sólido patamar para, com uma visão crítica e mais ampla da utilidade do processo, proceder ao 
melhor estudo dos institutos processuais - prestigiando ou adaptando ou reformulando os institutos tradicio- 
nais, ou concebendo institutos novos - sempre com a preocupação de fazer com que o processo tenha plena 
e total aderência à realidade sócio-jurídica a que se destina, cumprindo sua primordial vocação que é servir 
de instrumento à efetiva realização dos direitos. É a tendência ao instrumentalismo que se denominaria subs- 
tancial em contraposição ao instrumentalismo meramente nominal ou formal” (WATANABE, Kazuo. Da cognição 
no processo civil. 22 edição. Campinas: Bookseller, 2000. p. 19/21). 


15. CAMBI, Eduardo. Op. cit. p. 501. 


16. “O direito de agir, isto é, o de provocar a prestação da tutela jurisdicional é conferido a toda pessoa física ou 
jurídica diante da lesão ou ameaça de lesão a direito individual ou coletivo e tem sua sede originária (...) na 
própria Magna Carta” (FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 144). 


17. “(...) Mas não se trata de apenas assegurar o acesso, O ingresso, no Judiciário. Os mecanismos processuais 
(i.e. os procedimentos, os meios instrutórios, as eficácias das decisões, os meios executivos) devem ser aptos 
a propiciar decisões justas, tempestivas e úteis aos jurisdicionados - assegurando-se concretamente os bens 
jurídicos devidos âquele que tem razão” (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avançado de 
processo civil: teoria geral do processo de conhecimento. Vol 1. 92 ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2007. p. 321). 
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forma de aproximar o cidadão da justiça, servindo-se da informalidade, da orali- 
dade, da simplicidade, da economia processual e da celeridade, além de buscar, 
sempre que possível, a conciliação ou a transação (art. 2º da Lei no 9.099/95): iv) 127 
e 129, onde consagra o papel do Ministério Público como instituição essencial à ativi- 
dade jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime 
democrático e dos interesses coletivos e difusos; v) 134 (com a redação dada pela 
Emenda Constitucional nº 80, de 2014), em que se eleva a Defensoria Pública à con- 
dição de instituição essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como 
expressão e instrumento do regime democrático, fundamentalmente, a orientação 
jurídica, a promoção dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial 
e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos 
necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5º desta Constituição Federal. 


A necessidade de concretização dos direitos fundamentais dos vulneráveis 
deve ser uma das maiores preocupações da aplicação do NCPC, que pretendeu 
conciliar as garantias constitucionais com novas técnicas processuais, a fim de 
proceder à superação do formalismo jurídico e possibilitar a aplicação de um 
direito processual mais moderno e preocupado com a realidade social. 


A consagração da garantia de acesso efetivo à justiça é mais que assegurar o 
mero entrar em juízo”. Compreende a tutela jurisdicional adequada, célere e efi- 
ciente, que exige por parte dos legisladores e dos aplicadores da lei processual a 
concepção de técnicas processuais capazes de promover, na relação processual, 
a isonomia em sentido material, para que todos, independentemente de sua 
condição financeira, possam obter a proteção de seus direitos pelo Estado-Juiz, 
quando tenham razão. 


O artigo 8.1 da Convenção Americana dos Direitos Humanos (Pacto de São 
José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, já previa, expressamente, que 
toda pessoa (independente de sexo, raça, credo, condição econômica) tem di- 
reito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoável, por 
um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anterior- 
mente por lei”. Tal garantia, ao longo do século XX, mostrou que não é suficiente 
ser ouvido pelo tribunal, sendo indispensável que as partes sejam tratadas de 
maneira igualitária e equilibrada. 


18. “Acesso à justiça não equivale a mero ingresso em juízo. A própria garantia constitucional da ação seria algo 
inoperante e muito pobre se se resumisse a assegurar que as prestações das pessoas cheguem ao processo, 
sem garantir-lhes também um tratamento adequado. (...) Na preparação do exame substancial da pretensão, é 
indispensável que as partes sejam tratadas com igualdade e admitidas a participar, não se omitindo da parti- 
cipação também o próprio juiz (...). Só tem acesso à ordem jurídica justa quem recebe justiça.” (DINAMARCO, 
Cândido Rangel. Instituições de direito processual civil. vol. |. 52 edição. São Paulo: Malheiros, 2005. p. 134). 


19. BULOS, Uadi Lammêgo. Curso de direito constitucional. São Paulo: Saraiva, 2007. p. 482. 


170 








AUTONOMIA E INDEPENDÊNCIA FUNCIONAL DA DEFENSORIA PÚBLICA 


O Brasil é um país de modernidade tardia, pois ainda não concretizou os di- 
reitos sociais de segunda dimensão. Para evitar que a Constituição seja chamada 
de latifúndio improdutivo”, superando o seu aspecto meramente simbólico, é 
que se deve assegurar, e não apenas proclamar, os direitos fundamentais”. 


As partes quando se dirigem ao Judiciário não buscam apenas apresentar a 
sua pretensão em juízo, mas exigem a mais rápida e efetiva tutela jurisdicional 
para a concretização de seus direitos”. 


Devido ao fenômeno do excesso de litigiosidade e da crescente judicializa- 
ção das demandas no Brasil, ao lado da jurisdição? e para além da concepção 
restritiva do monopólio da resolução dos conflitos pelo Poder Judiciário”, têm-se 
incentivado, inclusive pelo Conselho Nacional de Justiça (Resolução nº 125/2010) € 
pelo NCPC (v.g., art. 3º, 8 3º)3, equivalentes jurisdicionais e mesmo a utilização de 


20. CAMBI, Eduardo. Op. cit. p. 499. 


21. “(...) De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo de importância ca- 
pital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destituída de sentido, 
na ausência de mecanismos para sua efetiva reivindicação. O acesso à justiça pode, portanto, ser encarado como 
o requisito fundamental - o mais básico dos direitos humanos - de um sistema jurídico moderno e igualitário que 
pretende garantir, e não apenas proclamar os direitos de todos.” (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à 
Justiça. Tradução de Ellen Gracie Northíleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 11/12). 


22. “A concretização implica um caminhar do texto da norma para a norma concreta (a norma jurídica), que não 
é ainda, todavia, o destino a ser alcançado; a concretização somente se realiza em sua plenitude no passo 
seguinte, quando é definida a norma decisão, apta a dar solução ao conflito que consubstancia o caso con- 
creto. Por isso sustento que interpretação e concretização se superpõem. Inexiste interpretação do direito 
sem concretização; esta é derradeira etapa daquela” (Brasil. Supremo Tribunal Federal. Decisão na ADIN n.º 
2.797-2/DF. Ministro Relator: Sepúlveda Pertence. DJ. 19/12/2006. Ementário 2261-2. Disponível em: http:// 
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=ACê&docID=395710. Acessado em: 04/11/2013. p. 298). 


23. “Depois dessa breve exposição das principais teorias sobre o conceito de jurisdição, cremos que as notas 
essenciais, capazes de determinar a jurisdicionalidade de um ato ou de uma atividade realizada pelo juiz, 
devem atender a dois pressupostos básicos: a) o ato jurisdicional é praticado pela autoridade estatal, no caso 
pelo juiz, que o realiza por dever de função; o juiz, ao aplicar a lei ao caso concreto, pratica essa atividade 
como finalidade específica de seu agir, ao passo que O administrador deve desenvolver a atividade específica 
de seu agir, tendo a lei por limite de sua ação, cujo objetivo não é simplesmente a aplicação da lei ao caso 
concreto, mas a realização do bem comum, segundo o direito objetivo; b) o outro componente essencial do 
ato jurisdicional é a condição de terceiro imparcial em que se encontra o juiz em relação ao interesse sobre 
o qual recai sua atividade. Ao realizar o ato jurisdicional, o juiz mantém-se num posição de independência 
e estraneidade relativamente ao interesse que tutela por meio de sua atividade” (SILVA, Ovídio A. Baptista. 
Curso de processo civil. Processo de conhecimento. Vol. 1. 5a ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 40). 


24. “O Estado, como garantidor da paz social, avocou para si a solução monopolizada dos conflitos intersubjetivos 
pela transgressão à ordem jurídica, limitando o âmbito da autotutela. Em consequência, dotou um de seus 
Poderes, o Judiciário, da atribuição de solucionar os referidos conflitos mediante a aplicação do direito obje- 
tivo, abstratamente concebido, ao caso concreto.” (FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: 
Forense, 2004. p. 41). 


25. “A conciliação, a mediação e outros métodos de solução consensual de conflitos deverão ser estimulados por 
juízes, advogados, defensores públicos e membros do Ministério Público, inclusive no curso do processo judi- 
cial”. 
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técnicas processuais diferenciadas para evitar a universalização do procedimen- 
to ordinário, como forma de proteção dos direitos. Portanto, a convicção de que 
apenas por uma sentença judicial de mérito, resultante de um procedimento com 
pleno exercício de atividades processuais, pode se pacificar socialmente com 
justiça, além de ultrapassada, foi repudiada pelo NCPC. Logo, tanto o Judiciário 
quanto os demais integrantes do sistema de justiça (Ministério Público, Defenso- 
ria Pública, Advocacia Pública% e Privada) devem adotar estratégias preventivas 
de defesa dos direitos ou, uma vez judicializados, comprometerem-se com solu- 
ções consensuais, que evitem o esgotamento das instâncias judiciais. 


Ademais, o NCPC inova ao prever, no artigo 85, § 1°, como desestímulo ao 
abuso do direito processual, honorários advocatícios cumulativos na reconven- 
ção, no cumprimento de sentença, provisório ou definitivo, na execução, resistida 
ou não, e nos recursos interpostos. 


Assim, a nova legislação reconhece que a obstrução deliberada do acesso à 
justiça e o abuso do direito processual comprometem a efetividade da prestação 
judicial, o que implica negativa da cidadania”, ausência de pacificação social e 
ineficácia concreta dos direitos fundamentais. Com efeito, para o bom funciona- 
mento do Estado Democrático de Direito, a concretização da garantia do efetivo 
acesso à justiça é o polo metodológico mais importante do sistema processual 
na atualidade». 


No entanto, é preciso estar atento ao problema da discricionariedade herme- 
nêutica, para que não haja a deturpação do neoconstitucionalismo, o que traria 
outras dificuldades ao acesso à ordem jurídica justa. 


26. 0 artigo 174 do NCPC incentiva a criação de câmaras de mediação e de conciliação, pelos entes federa- 
tivos, para dirimir conflitos envolvendo órgãos e entidades da administração pública, avaliar a admissi- 
bilidade de pedidos consensuais no âmbito do Poder Público e promover, quando couber, a celebração 
de termo de ajustamento de conduta. Aliás, a Lei 11.079/2004, que institui normas gerais para licitação e 
contratação de parceria público-privada no âmbito da administração pública, já previa, no seu artigo 11, 
inc. Ill, a possibilidade de o instrumento convocatório prever o emprego dos mecanismos privados de 
resolução de disputas, a ser realizada no Brasil e em língua portuguesa, para dirimir conflitos decorrentes 
ou relacionados ao contrato. 


27. “A constatação de que é da essência da cidadania a garantia de que a todos será assegurado o mais amplo 
acesso à Justiça foi incorporada ao longo do século XX. A mera proclamação de acesso democrático, conquanto 
importante, não basta, por si só, para garantir o êxito no projeto, que depende fundamentalmente da men- 
talidade dos operadores envolvidos e do permanente ânimo de realizar o direito. A partir dessa perspectiva, 
a norma constitucional que assegura a apreciação de lesão ou de ameaça a direito (art. 5º, XXXV) é a base 
do direito processual brasileiro, merecendo aplicação imediata e consideração em toda e qualquer discussão 
judicial” (PORTO, Sérgio Gilberto; USTÁRROZ, Daniel. Lições de direitos fundamentais no processo civil. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 41). 


28. CAMBI, Eduardo. Op. cit. p. 171. 
29. DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumentalidade do processo. 8: edição. São Paulo: Malheiros, 2000. p. 304. 
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4. CRÍTICA À DISCRICIONARIEDADE HERMENÊUTICA 


O Direito brasileiro precisa atentar para a crise hermenêutica advinda da 
equivocada compreensão do neoconstitucionalismo. 


A abertura do sistema aos princípios jurídicos, para não gerar maior insegu- 
rança jurídica, precisa superar a criação de falsos “princípios”. Na prática jurídica, 
a confusão entre regras e princípios, bem como a má compreensão da abertura 
do sistema jurídico para os princípios jurídicos, faz com que os intérpretes abu- 
sem da hermenêutica jurídica e, sem a devida argumentação, sustentem a exis- 
tência de pseudoprincípios (dentre eles os seguintes: i) princípio da pureza; ii) 
princípio da simetria; iii) princípio da não surpresa; iv) princípio da confiança; v) 
princípio protetor no direito do trabalho; vi) princípio da tipicidade fechada; vii) 
princípio da confiança no juiz da causa; viii) princípio da benignidade; ix) princípio 
da paternidade responsável; x) princípio da situação excepcional consolidada; xi) 
princípio constitucional da indenizabilidade irrestrita; xii) princípio da jurisdição 
equivalente; xiii) princípio da felicidade; xiv) princípio da amorosidade)?. 


A utilização despreocupada dos princípios e a crença desmedida na sua apli- 
cação (panprincipiologismo) gera uma crise hermenêutica, pois, quando tudo passa 
a ser princípio, ele deixa de exercer sua real função. O problema, contudo, não 
decorre da construção teórica neoconstitucionalista, mas da sua má interpretação. 


A utilização dos princípios constitucionais e de conceitos indeterminados, 
como técnica legislativa, são indispensáveis para a evolução do direito nacional. 
Prestam-se a evitar que o ordenamento jurídico torne-se, rapidamente, obsoleto, 
abrindo-se para a evolução dinâmica imposta pelas transformações sociais. 


A argumentação de que a imprecisão legislativa possibilita as mais variadas 
interpretações é imprecisa, porque é o Direito que orienta, guia e concretiza todo 
ordenamento jurídico, devendo a imprecisão do texto ser resolvida pela herme- 
nêutica jurídica”. É preciso levar os direitos a sério, o que significa dizer que não 
é porque o texto é impreciso que ele admite qualquer interpretação. 


30. STRECK, Lenio Luiz. Compreender Direito Il: como o senso comum pode nos enganar. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2014. p. 107/111. 


31. “(...) o argumento da imprecisão comete um erro adicional. Supõe que se o legislador aprova uma lei, o efeito 
dessa lei sobre o Direito é determinado exclusivamente pelo significado abstrato das palavras que usou, de 
modo que se as palavras são imprecisas, deve decorrer daí que o impacto da lei sobre o Direito deve, de al- 
guma maneira, ser indeterminado. Mas essa suposição está claramente errada, pois os critérios de um jurista 
para estabelecer o impacto de uma lei sobre o Direito podem incluir cânones de interpretação ou explicação 
legal que determinam que força se deve considerar que uma palavra imprecisa tem numa ocasião particular, 
ou, pelo menos, fazer sua força depender de questões adicionais, que, em princípio, têm uma resposta certa. 
Estes critérios podem referir-se a questões de intenção ou a outros fatos psicológicos” (DWORKIN, Ronald. Uma 
questão de princípio. Tradução Luis Carlos Borges. São Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 189). 
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Termos como “vulnerabilidade”, “minoria”, “necessitados”, “insuficiência de re- 
cursos” e “dignidade da pessoa humana” são expressões plurissignificantes que 
exigem a fixação de critérios legais objetivos, bem como a uniformização do 
entendimento jurisprudencial, para evitar insegurança jurídica. Devem ser inter- 
pretadas de modo a superar os desequilíbrios econômicos e servirem para a 
efetivação dos direitos fundamentais. 


A definição de minorias e de vulneráveis ainda está em construção. É difícil 
determinar, com exatidão, o que pode e deve ser considerado uma minoria ou 
um vulnerável. Para o direito contemporâneo, o conceito de minoria só pode 
ser deduzido da relação estabelecida entre o referido grupo e aqueles outros 
detentores do poder hegemônico>. As minorias são constituídas por grupos com 
menor esfera de direitos assegurados ou por terem garantidos um status isonô- 
mico meramente formal». 


Quanto ao alcance dos benefícios da justiça gratuita e dos usuários dos 
serviços da Defensoria Pública, é certo que o Estado brasileiro não tem estru- 
tura ou condições para atender todos os socialmente excluídos. Está na esfera 
de autonomia funcional de cada Defensoria estabelecer critérios objetivos para 
priorizar o atendimento dos mais vulneráveis e para buscar proteção às situ- 
ações mais graves de violação de direitos fundamentais. Por outro lado, não 
estão imunes às responsabilidades legais aqueles que, de má-fé, alegam ou 
omitem informações quanto a sua situação econômica ou sua posição social 
para fazerem uso dos serviços da Defensoria Pública. Nesse sentido, o artigo 4º, 
8 1º, da Lei nº 1.060/50 afirmava que quem se dizia necessitado, mas estava de 
má-fé, deveria pagar até o décuplo das custas judiciais. Tal artigo foi revogado 
pelo artigo 1.072, inc. IIl, do NCPC. Entretanto, a regra do pagamento do décuplo 
do valor das despesas processuais, em caso de má-fé, a título de multa, a ser 
revertida em favor da Fazenda Pública estadual ou federal e ser inscrita em dí- 
vida ativa, foi mantida no artigo 100, par. ún., do Novo Código de Processo Civil. 
Ademais, quem aciona a Defensoria Pública, alegando ser necessitado e não é, 
além da responsabilidade criminal, deverá ressarcir os cofres públicos pelos 
serviços prestados pelo Estado, em prejuízo dos realmente hipossuficientes 
que, em razão de sua conduta dolosa, deixaram de ser atendidos ou tiveram 
seu atendimento postergado. 


A finalidade da Defensoria Pública não deve ser desviada para o atendi- 
mento de outros interesses senão aqueles dos necessitados, que são os únicos 


32. ALVES, Fernando de Brito. Constituição e participação popular: a construção histórico-discursiva do conteúdo 
jurídico-politico da democracia como direito fundamental. Curitiba: Juruá, 2013. p. 126. 


33. Idem. p. 127. 
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destinatários da assistência jurídica gratuita e da razão de ser da Defensoria 
Pública (arts. 5º, inc. LXXIV, e 134, caput, CF), sob pena de extrapolar as atribuições 
constitucionais da instituição**. 

Apesar de a Constituição Federal estar próxima de completar três décadas, Os 
entes federativos ainda não estruturaram minimamente as Defensorias Públicas. Por 
isso, o Congresso Nacional aprovou a Emenda Constitucional nº 80, em 4 de junho 
de 2014, para estabelecer, no artigo 98 do Ato das Disposições Constitucionais Tran- 
sitória (ADCT), que o número de defensores públicos na unidade jurisdicional será 
proporcional à efetiva demanda pelo serviço da Defensoria Pública e à respectiva 
população. No prazo de 8 (oito) anos, a União, os Estados e o Distrito Federal deve- 
rão contar com defensores públicos em todas as unidades jurisdicionais. Durante o 
decurso desse prazo, a lotação dos defensores públicos ocorrerá, prioritariamente, 
atendendo as regiões com maiores índices de exclusão social e adensamento po- 
pulacional. 


Para o cumprimento do artigo 98 da ADCT, não se revela constitucional a 
imposição à Defensoria Pública da obrigatoriedade de assinatura de convênio ex- 
clusivo com a Ordem dos Advogados do Brasil ou com qualquer outra entidade”, 
nem, tampouco, a contratação temporária de advogados para O exercício da fun- 
ção de defensor público, pois a Defensoria Pública possui autonomia funcional e 
administrativa, não podendo seus agentes ser recrutados em caráter precário?. A 
estruturação da Defensoria Pública, por força dos artigos 93, inc. |, e 134, 8 2º, da 
Constituição Federal, exige o provimento de cargos efetivos, mediante concurso 
público de provas e títulos, a fim de se assegurar a autonomia e a independência 
técnica da instituição e, consequentemente, a democratização do acesso às ins- 
tâncias judiciárias, a universalização do acesso à justiça e a prestação de serviços 
de boa qualidade aos estratos mais economicamente vulneráveis da sociedade. 


Com a melhor estruturação das Defensorias Públicas pelo país e com a possí- 
vel e futura criação do Conselho Nacional da Defensoria Pública, mediante apro- 
vação de proposta de Emenda Constitucional pelo Congresso Nacional, a própria 
instituição, no exercício de sua autonomia e independência funcionais, poderá 
estabelecer um planejamento estratégico nacional, que envolva as Defensorias 
Públicas de todos os entes federativos, com critérios objetivos de atuação unifor- 
me em prol dos mais vulneráveis e dos grupos minoritários que mais necessitam 
de assistência jurídica. 


34. Nesse sentido, já decidiu o Supremo Tribunal Federal: “Norma estadual que atribui à Defensoria Pública do 
estado a defesa judicial de servidores públicos estaduais processados civil ou criminalmente em razão do 
regular exercício do cargo extrapola o modelo da CF (art. 134), o qual restringe as atribuições da Defensoria 
Pública à assistência jurídica a que se refere o art. 5º, LXXIV” (ADI 3.022, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento 
em 2-8-2004, Plenário, DJ de 4-3-2005). 


35. STE ADI 4.163, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em 29-2-2012, Plenário, DJE de 1º-3-2013. 
36. STE ADI 3.700, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 15-10-2008, Plenário, DJE de 6-3-2009. 
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Por outro lado, não devem os magistrados, conforme sua própria compreen- 
são de vulnerabilidade, isto é, sem critérios objetivos e razoáveis, pretender impor 
a atuação da Defensoria Pública, quando não restar caracterizada a insuficiência 
de recursos da parte. Há regras objetivas (arts. 5º, inc. LXXIV, e 134/CF e 99, § 2°, do 
NCPC) que, sem embargo da possibilidade de controle judicial, não se confundem 
com juízos de consciência, porque exigem fundamentação para decidir se a pessoa 
deve ser atendida pela Defensoria Pública e se ela faz jus aos benefícios da Justiça 
Gratuita. Portanto, é nula a decisão judicial que, com base em critérios subjetivos, 
nega acesso à Defensoria Pública ou aos benefícios da justiça gratuita”. 


A independência funcional dos Defensores Públicos está assegurada no arti- 
80 4º, 8 8º, da Lei Complementar no 80/1994, que possibilita que, caso o defensor 
público identifique inexistir hipótese de atuação funcional, dará imediata ciência 
ao Defensor-Público Geral, que decidirá a controvérsia. Se o Chefe da instituição 
entender que é situação de atuação institucional, não poderá impor ao Defen- 
Sor, que O provocou, a sua atuação, mas deve designar outro membro para 
funcionar no caso concreto. O membro designado também não está vinculado ao 
entendimento do Defensor-Público Geral e, caso entenda que a situação não é 
de atuação funcional, deve devolver os autos ao Chefe da instituição para nova 
manifestação. A Emenda Constitucional nº 80 de 2014 consolidou o princípio da 
independência funcional, ao lado da unidade e da indivisibilidade, no artigo 134, 
3 4º, da Constituição Federal. 


Com isso, o membro da Defensoria Pública não está subordinado às orien- 
tações processuais dos órgãos superiores da instituição, para preservar a sua 
atividade-fim. 


No entanto, a autonomia e a independência funcionais da Defensoria Pública 
não são irrestritas?, estando a atuação funcional limitada pela Constituição e 


37. “Há violação dos artigos 2º e 4º da Lei no 1.060/50, quando os critérios utilizados pelo magistrado para indefe- 
rir o benefício revestem-se de caráter subjetivo, ou seja, criados pelo próprio julgador, e pelos quais não se 
consegue inferir se o pagamento pelo jurisdicionado das despesas com o processo e dos honorários irá ou 
não prejudicar o seu sustento e o de sua família” (REsp 1.196.941/SP Rel. Ministro Benedito Gonçalves, Primeira 
Turma, Dje 23.3.2011). Demais precedentes.” (ST), EDcl no AgRg no AREsp 345.573/RS, Rel. Ministro Herman 
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 12/11/2013, Dje 09/12/2013). ALVES, Fernando de Brito. Constituição 
e participação popular: a construção histórico-discursiva do conteúdo jurídico-politico da democracia como 
direito fundamental. Curitiba: Juruá, 2013. p.127. Os artigos 2º e 4º da Lei no 1.060/50 foram revogados pelo 
artigo 1.072, inc. Ill, do NCPC, mas o artigo 99, $ 2º, do Novo Código de Processo Civil afirma: “O juiz somente 
poderá indeferir o pedido se houver nos autos elementos que evidenciem a falta dos pressupostos legais 
para a concessão de gratuidade, devendo, antes de indeferir o pedido, determinar à parte a comprovação do 
preenchimento dos referidos pressupostos”. 


38. Em relação à independência funcional do Ministério Público (exegese do artigo 127, $ 1º, da Constituição 
Federal), conferir: STF, MS 28.408, Rel. Min. Cármen Lúcia, Segunda Turma, julgado em 18/03/2014, acórdão 
eletrônico Dje-114 divulg. 12-06-2014 public. 13-06-2014. 
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pelas leis, bem como pelos princípios da eficiência e da unidade, que reclamam 
uma ação estratégica indispensável à otimização dos recursos humanos e mate- 
riais para se evitarem atuações desarticuladas e incapazes de produzir resulta- 
dos macrossociais efetivos. 


Ademais, a autonomia institucional da Defensoria Pública deve preservar 
a distribuição constitucional de competências entre os atores do sistema de 
justiça. Por isso, é preciso compatibilizar as regras dos artigos 134, caput, e 127, 
caput, da Constituição Federal. À Defensoria Pública incumbem a orientação 
jurídica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados. Ao Ministério Público, 
a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e 
individuais indisponíveis. Logo, é pressuposto para a promoção da tutela indivi- 
dual ou coletiva da Defensoria Pública a presença de necessitados, na forma do 
artigo 5º, inc. LXXIV, da Constituição Federal, que determina que o Estado preste 
assistência judiciária integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de 
recursos. 


O conceito de “necessitado” estava previsto no artigo 2º, par. ún., da Lei 
1.060/1950, que versa sobre a concessão de assistência judiciária aos necessita- 
dos, e considera “necessitado, para fins legais, todo aquele cuja situação econômica 
não lhe permita pagar as custas do processo e os honorários de advogado, sem 
prejuízo do próprio sustento ou da família”. O artigo 2º da Lei 1.060/1950 foi revo- 
gado pelo artigo 1.072, inc. Ill, do NCPC. Porém, o artigo 98, caput, do Novo Código 
de Processo Civil adotou um conceito similar, embora mais abrangente, à regra 
revogada, ao afirmar que a “pessoa natural ou jurídica, brasileira ou estrangeira, 
com insuficiência de recursos para pagar as custas, as despesas processuais e os 
honorários advocatícios tem direito à gratuidade da justiça, na forma da lei”. Aliás, o 
NCPC nem precisava adicionar a expressão “na forma da lei”, já que revogou boa 
parte da Lei 1.060/1950 e incluiu nos artigos 98 a 102 regras sobre a gratuidade 
da justiça. 


Portanto, a promoção da tutela coletiva das minorias pela Defensoria Públi- 
ca não é irrestrita, sendo indispensável a condição de hipossuficiência (necessi- 
dade) do grupo de pessoas defendido pela instituição. Caso contrário, restaria 
prejudicada a autonomia funcional do Ministério Público, a quem compete a 
defesa dos interesses sociais e individuais indisponíveis (art. 127, caput, CF). 


A compatibilização entre as funções da Defensoria Pública e do Ministério 
Público, na tutela coletiva, foi bem assimilada pelo Novo Código de Processo Civil, 
pelo viés da hipossuficiência econômica. Assim, o artigo 554, $ 1º, do NCPC deter- 
mina que, no caso de ação possessória em que figure no polo passivo grande 
número de pessoas, deve ser intimado o Ministério Público e, se envolver pessoas 
em situação de hipossuficiência econômica, a Defensoria Pública. 
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Ademais, como o número de Defensores Públicos e membros do Ministério 
Público no Brasil é pequeno” para atender todo o contingente populacional bra- 
sileiro (estimado, em julho de 2014, em 202,7 milhões de habitantes), é preciso 
compatibilizar a autonomia funcional de ambas as instituições, com fundamento 
nas prioridades constitucionais atribuídas a cada instituição. Assim, não é razoá- 
vel que, no âmbito penal, os necessitados fiquem sem defesa, porque os esfor- 


ços institucionais da Defensoria Pública são canalizados para a tutela coletiva de 
pessoas de duvidosa necessidade. 


Aliás, a necessidade de vinculação da atuação da Defensoria Pública - seja na 
atuação extrajudicial ou na judicial, seja na coletiva ou na individual - está atre- 
lada à promoção dos direitos dos necessitados, como está expresso no artigo 1º 
da Lei Complementar nº 80, de 12 de janeiro de 1994, com a redação dada pela 
Lei Complementar nº 132, de 2009: “A Defensoria Pública é instituição permanente, 
essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressão e instru- 
mento do regime democrático, fundamentalmente, a orientação jurídica, a promoção 
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos 
direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, assim 
considerados na forma do inciso LXXIV do art. 5º da Constituição Federal”. 


E, mais adiante, no artigo 4º, inc. VI, a mesma lei confirma que a função ins- 
titucional da Defensoria Pública inclui a promoção de ação civil pública e todas as 
espécies de ações capazes de propiciar a adequada tutela dos direitos difusos, 
coletivos ou individuais homogêneos, desde que o resultado da demanda puder 
beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes. 


Atente-se que a redação desse artigo 4º, inc. VIl, da Lei Complementar nº 
80/94 contraria, parcialmente, os artigos 134, caput (com a redação dada pela 
Emenda Constitucional nº 80/2014), e 5º, inc. LXXIV, da Constituição Federal, ao 
permitir a defesa de direitos difusos. O novo artigo 134 da CF permite a defesa 
apenas de direitos individuais e coletivos. E não poderia ser diferente, pois a 
atuação da Defensoria Pública está condicionada à tutela de direitos coletivos dos 
necessitados, concebidos como direitos transindividuais, de natureza indivisível, 
cuja titularidade pertence a um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas 
entre si ou com a parte contrária por uma relação jurídica base (art. 81, par. ún., 


39. Conforme indicadores publicados pelo Ministério da Justiça, o Brasil possui: 4.767 membros na Defensoria 
Pública dos Estados; 517, na Defensoria Pública da União; 10.515, no Ministério Público dos Estados; 807, no 
Ministério Público Federal; 734, no Ministério Público do Trabalho. Disponível em: http://www.acessoajusti- 
ca.gov.br/pub/centraisDeConteudo/monitoramentolndicadores.faces. Acesso em o5 de fevereiro de 2015. 


40. Nesse sentido, conforme já ressaltado, prevê o artigo 185 do NCPC: “A Defensoria Pública exercerá a orienta- 
ção jurídica, a promoção dos direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, 
em todos os graus, de forma integral e gratuita”. 
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inc. Il, da Lei 8.078/90). Os direitos difusos são transindividuais, de natureza in- 
divisível, cujos titulares são pessoas indeterminadas e ligadas por circunstâncias 
de fato (art. 81, par. ún., inc. |, da Lei 8.078/90). Ora, se os titulares dos direitos 
difusos são pessoas indeterminadas, jamais se verificará a identificação de um 
grupo de pessoas hipossuficientes, o que afasta a legitimidade de atuação da 
Defensoria Pública. 


Da mesma forma, o artigo 5º, inc. Il, da Lei no 7.347/85, com a redação dada pela 
Lei no 11.448/2007, ao atribuir expressa legitimidade ativa para a Defensoria Pública 
para propor ação civil pública exige interpretação conforme os artigos 134, caput, e 
50, inc. LXXIV da Constituição Federal, para admitir a atuação da Defensoria Pública 
na promoção dos interesses individuais homogêneos e coletivos dos necessitados. 


Não se trata aqui de promover vaidades institucionais ou de medir as forças 
de cada instituição, para chamar mais atenção da mídia ou buscar maior simpatia 
dos cidadãos. Os recursos públicos são finitos e insuficientes para atender todas 
as demandas sociais. É preciso, pois, evitar a sobreposição de estruturas estatais. 
Não é razoável que o Ministério Público instaure um inquérito civil para a tutela 
de interesses difusos voltados à tutela do meio ambiente, faça diligências e se 
prepare para ajuizar ação civil pública, se atividades paralelas são desenvolvidas 
pela Defensoria Pública com a mesma finalidade. 


O Supremo Tribunal Federal, em 1994, de certo modo, balizou esse entendi- 
mento ao interpretar o artigo 68 do Código de Processo Penal“; ou seja, estrutu- 
rada a Defensoria Pública, é inconstitucional a atuação do Ministério Público na 
defesa dos necessitados”, bem como viola a autonomia institucional do Ministério 


41. “Art. 68. Quando o titular do direito à reparação do dano for pobre (art. 32, 84 10 e 20), a execução da sentença 
condenatória (art. 63) ou a ação civil (art. 64) será promovida, a seu requerimento, pelo Ministério Público”. 


42. “LEGITIMIDADE - AÇÃO “EX DELICTO” - MINISTÉRIO PÚBLICO - DEFENSORIA PÚBLICA - ARTIGO 68 DO CÓDIGO DE PROCESSO 
PENAL - CARTA DA REPÚBLICA DE 1988. A teor do disposto no artigo 134 da Constituição Federal, cabe à Defensoria 
Pública, instituição essencial à função jurisdicional do Estado, a orientação e a defesa, em todos os graus, dos 
necessitados, na forma do artigo 5º, LXXIV, da Carta, estando restrita a atuação do Ministério Público, no campo 
dos interesses sociais e individuais, âqueles indisponíveis (parte final do artigo 127 da Constituição Federal). 
INCONSTITUCIONALIDADE PROGRESSIVA - VIABILIZAÇÃO DO EXERCÍCIO DE DIREITO ASSEGURADO CONSTITUCIONALMENTE - 
ASSISTÊNCIA JURÍDICA E JUDICIÁRIA DOS NECESSITADOS - SUBSISTÊNCIA TEMPORÁRIA DA LEGITIMAÇÃO DO MINISTÉRIO PÚ- 
BLICO. Ao Estado, no que assegurado constitucionalmente certo direito, cumpre viabilizar o respectivo exercício. 
Enquanto não criada por lei, organizada - e, portanto, preenchidos os cargos próprios, na unidade da Federa- 
ção - a Defensoria Pública, permanece em vigor o artigo 68 do Código de Processo Penal, estando o Ministério 
Público legitimado para a ação de ressarcimento nele prevista. Irrelevância de a assistência vir sendo prestada 
por órgão da Procuradoria Geral do Estado, em face de não lhe competir, constitucionalmente, a defesa daque- 
les que não possam demandar, contratando diretamente profissional da advocacia, sem prejuízo do próprio 
sustento” (RE 135.328, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 29/06/1994, DJ 20-04-2001 Pp-00137 
ement. vol-02027-06 pp-01164 RT) vol-00177-02 pp-00879). No mesmo sentido, conferir: RE 147.776, Rel. Min. 
Sepúlveda Pertence, julgamento em 19-5-1998, Primeira Turma, DJ de 19-6-1998; RE 341.717-AgR, Rel. Min. 
Celso de Mello, julgamento em 5-8-2003, Segunda Turma, DJE de 5-3-2010. 
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Público (art. 127, caput, da CF) a atuação irrestrita da Defensoria Pública na defesa 
de interesses sociais e individuais indisponíveis quando duvidosa ou manifesta a 
ausência de comprovação da hipossuficiência do grupo beneficiado. 


De qualquer modo, a discricionariedade hermenêutica não pode ser um ca- 
minho a ser usado pelo Judiciário para limitar o exercício funcional das Defen- 
sorias Públicas, nem pode ser um subterfúgio imposto pela Defensoria Pública 
para invadir a autonomia funcional do Ministério Público. A compatibilização e a 
harmonização das funções institucionais são indispensáveis para o bom funciona- 
mento do sistema de justiça. 


Além disso, o problema da discricionariedade hermenêutica, aliado ao fenô- 
meno da baixa constitucionalidade, não decorre apenas da atuação do Poder Ju- 
diciário, mas também do Poder Executivo, pois, como asseverado, a maior parte 
dos Estados da Federação ainda não estruturou, minimamente, as suas Defenso- 
rias Públicas. Isso é uma condição essencial para assegurar a assistência jurídica 
e judiciária aos necessitados, e, assim, garantir a sua devida autonomia funcional. 


5. DEFENSORIA PÚBLICA COMO PACIFICADORA SOCIAL 


No Brasil, a baixa constitucionalidade ainda impede que a Defensoria Pública 
seja vista como instituição essencial para a função jurisdicional do Estado. 


Com isso, o acesso à justiça é desigual e beneficia mais os ricos do que os po- 
bres, em razão dos custos e da morosidade na prestação jurisdicional”. Infelizmen- 
te, de forma contraditória, e mesmo inconstitucional, o Estado brasileiro perpetua a 
criação de obstáculos à diminuição da exclusão social e à promoção da cidadania, 
quando, por exemplo, consagrou, na Lei Geral da Copa do Mundo FIFA 2014, a regra 
do artigo 53, in verbis: “A FIFA, as Subsidiárias FIFA no Brasil, seus representantes legais, 
consultores e empregados são isentos do adiantamento de custas, emolumentos, cau- 
ção, honorários periciais e quaisquer outras despesas devidas aos órgãos da Justiça Fe- 
deral, da Justiça do Trabalho, da Justiça Militar da União, da Justiça Eleitoral e da Justiça 
do Distrito Federal e Territórios, em qualquer instância, e aos tribunais superiores, assim 
como não serão condenados em custas e despesas processuais, salvo comprovada 
má-fé”. 

Tal regra, ao conceder privilégios processuais à FIFA e às suas Subsidiárias 
no Brasil, todas entidades com faturamento extraordinário, subverte a lógica do 
acesso à justiça e a necessária proteção aos hipossuficientes. Apesar da atuação 
eficiente da Procuradoria-Geral da República ao ajuizar a ação direta de inconsti- 
tucionalidade nº 4.976 e das críticas impostas pela doutrina“, o Supremo Tribunal 


43. CAMBI, Eduardo. Op. Cit. p. 246. 


44. HELLMAN, Renê Francisco; CAMBI, Eduardo. Inconstitucionalidade do artigo 53 da Lei Geral da Copa (Lei 
12.663/2012). In: Os megaeventos nacionais e seus reflexos jurídicos. Coord. Alencar Frederico Margraf, Fer- 
nando de Brito Alves e Flávio Pierobon. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 67-82. 
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Federal considerou que a isenção fiscal relativa ao pagamento de custas judiciais 
era indispensável para alcançar os benefícios econômicos e sociais pretendidos 
com o evento esportivo*. 

A Defensoria Pública é responsável pela proteção jurídica dos hipossuficien- 
tes econômicos, os quais terão seus direitos resguardados e defendidos sem que 
necessitem arcar com as custas do processo e os honorários advocatícios, nos 
termos do artigo 98, 3 1º, do Novo Código de Processo Civil (cujo artigo 1.072, inc. 
Iil, revogou o artigo 3º da Lei 1.060/50)*. 


Porém, a confirmação da assistência judiciária gratuita depende de decisão 
judicial. É o Judiciário quem deve verificar o requisito necessidade econômica, 
antes da concessão das isenções processuais. Logo, a Defensoria Pública, antes 
de prestar assistência judiciária, tem o dever de verificar a comprovação da insu- 
ficiência de recursos (art. 5º, inc. LXXIV, CF). Caso a Defensoria Pública constate a 
condição de necessitado e demande judicialmente, é dever do Judiciário verificar 
que aquele que pleiteia a justiça gratuita possui insuficiência de recursos para 
pagar as custas, as despesas processuais e os honorários advocatícios (art. 98, 
caput, NCPC). A alegação de insuficiência deduzida por pessoa natural presume-se 
verdadeira (art. 99, § 3°, NCPC), mas se o magistrado verificar nos autos que há 
elementos que evidenciam a falta dos pressupostos legais para a concessão da 
gratuidade, deve, antes de indeferir o pedido, oportunizar à parte a comprova- 
ção do seu estado de hipossuficiência (art. 99, § 2°, NCPC). 


45. “V - É constitucional a isenção fiscal relativa a pagamento de custas judiciais, concedida por Estado soberano 
que, mediante política pública formulada pelo respectivo governo, buscou garantir a realização, em seu territó- 
rio, de eventos da maior expressão, quer nacional, quer internacional. Legitimidade dos estímulos destinados 
a atrair o principal e indispensável parceiro envolvido, qual seja, a FIFA, de modo a alcançar os benefícios 
econômicos e sociais pretendidos. VI - Ação direta de inconstitucionalidade julgada improcedente” (ADI 4.976, 
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em 07/05/2014, processo eletrônico Dje-213 divulg. 
29-10-2014 public. 30-10-2014). 


46. “Art. 98. A pessoa natural ou jurídica, brasileira ou estrangeira, com insuficiência de recursos para pagar as cus- 
tas, as despesas processuais e os honorários advocatícios tem direito à gratuidade da justiça, na forma da lei. 
8 10 À gratuidade da justiça compreende: | - as taxas ou as custas judiciais; || - os selos postais; Ill - as despesas 
com publicação na imprensa oficial, dispensando-se a publicação em outros meios; IV - a indenização devida à 
testemunha que, quando empregada, receberá do empregador salário integral, como se em serviço estivesse; 
V- as despesas com a realização de exame de código genético - DNA e de outros exames considerados essenciais; 
VI - os honorários do advogado e do perito e a remuneração do intérprete ou do tradutor nomeado para apre- 
sentação de versão em português de documento redigido em língua estrangeira; VII - o custo com a elaboração 
de memória de cálculo, quando exigida para instauração da execução; VIII - os depósitos previstos em lei para 
interposição de recurso, para propositura de ação e para a prática de outros atos processuais inerentes ao exer- 
cício da ampla defesa e do contraditório; IX - os emolumentos devidos a notários ou registradores em decorrência 
da prática de registro, averbação ou qualquer outro ato notarial necessário à efetivação de decisão judicial ou à 
continuidade de processo judicial no qual o benefício tenha sido concedido”. 


181 


EDUARDO CAMBI E PRISCILA SUTIL DE OLIVEIRA 


Tanto a pessoa física quanto a jurídica, brasileira ou estrangeira (Art. 98, 
caput, NCPC e Súmula 481/ST)) ” podem ser beneficiárias da assistência judiciária 
gratuita, desde que demonstrem a impossibilidade de arcar com as custas, as 
despesas processuais e os honorários advocatícios. A condição de hipossuficiente 
e, portanto, de ser atendido pela Defensoria Pública pode surgir em momento 
posterior ao ajuizamento da ação judicial. Entretanto, os benefícios da justiça 
gratuita somente são concedidos após o deferimento do pedido, mediante a 
apresentação de petição avulsa. Logo, a parte não fica exonerada do recolhi- 
mento das custas até que seja apreciado o pedido de gratuidade. Por exemplo, 
caso não tenha preparado o recurso antes do deferimento judicial do pedido, a 
pretensão recursal deve ser julgada deserta*. Por outro lado, a alteração da si- 
tuação econômica, em momento posterior ao ajuizamento da demanda, também 
deve ser considerado e pode implicar a perda dos benefícios da justiça gratuita 
e da possibilidade de a parte ser defendida pelo Estado-Defensoria Pública. 


É certo que a assistência judiciária gratuita somente se perfaz após apre- 
ciação do pedido pelo Judiciário. A declaração de pobreza possui presunção 
relativa, tendo os órgãos judiciais o poder-dever de investigar a situação econô- 
mica do requerente caso existam, nos autos, elementos indiciários que possam 
demonstrar a sua capacidade de custear as despesas processuais”. 


Verificada a inexistência da situação de hipossuficiência, cessa, por causa su- 
perveniente, a legitimidade de atuação da Defensoria Pública. Nesse caso, deve 
ser concedido à parte prazo para constituir seu advogado, não sendo responsa- 
bilidade do Estado prestar a assistência judiciária gratuita. Não cabe, nessa hipó- 
tese, o Defensor Público alegar prejuízo do princípio da independência funcional 
(art. 134, $ 2º, da CF) para procurar continuar defendendo o interesse da parte 
considerada não necessitada, pois tal princípio não assegura a atuação irrestrita 
da Defensoria Pública, que está vinculada à Constituição e às leis que regulamen- 
tam a assistência jurídica gratuita. 


A Defensoria Pública é uma instituição essencial para promover o constitucio- 
nalismo inclusivo com a consequente tutela do direito fundamental à inclusão so- 


47. “Faz jus ao benefício da justiça gratuita a pessoa jurídica com ou sem fins lucrativos que demonstrar sua im- 
possibilidade de arcar com os encargos processuais”. 

48. ST), AgRg no AREsp 123.352/PR, Rel. Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em 18/03/2014, DJe 
31/03/2014; STJ, REsp 139.5298/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 11/03/2014, DJe 
18/03/2014. 

49. ST), AgRg no Ag 1.230.024/SP, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em 18/02/2014, Dje 
26/02/2014. 

50. CAMBI, Eduardo Cambi; LIMA, Jairo Néia. Constitucionalismo inclusivo: O reconhecimento do direito funda- 
mental à inclusão social. Revista de Direito Privado, vol. 60, dez. 2014. p. 11-35. 
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cial, que se depreende a partir da compreensão do artigo 5º, $ 2º, da Constituição 
Federal. Sua atuação deve servir de estímulo à superação da exclusão social e à 
realização dos objetivos essenciais da República brasileira (art. 3º/CF). 


O Novo Código de Processo Civil reforça essa visão, por exemplo, ao afirmar 
que a curatela especial dos incapazes, sem representante legal, e dos réus pre- 
sos ou citados por edital ou com hora certa, se revéis, enquanto não for consti- 
tuído advogado, cabe à Defensoria Pública (art. 72). Ou, ainda, quando compele 
o juiz, de ofício ou a requerimento, a oficiar a Defensoria Pública, quando se 
deparar com demandas individuais repetitivas, para promover a propositura da 
ação coletiva respectiva (arts. 139, inc. X, e 977, inc. IIl, NCPC). De igual modo, para 
favorecer a atuação judicial da Defensoria Pública, foi assegurada a prerrogativa 
de prazo em dobro para todas as suas manifestações (art. 186). E, para facilitar 
a atuação extrajudicial da Defensoria Pública, o artigo 784, inc. IV, do NCPC prevê 
que o instrumento de transação referendado pela Defensoria Pública é título 
executivo extrajudicial. 


A Defensoria Pública deve atuar como agente de pacificação social. Sua impor- 
tância vai além da defesa judicial dos direitos dos necessitados. É indispensável a 
sua atuação proativa, na prevenção de violações de direitos humanos-fundamen- 
tais e no acompanhamento de políticas públicas. Deve-se destacar a possibilidade 
de convocar audiências públicas, para prestar assistência jurídica à adequada tu- 
tela de coletivos ou individuais homogêneos, que possam beneficiar grupo de pes- 
soas hipossuficientes, ou a atuação nos estabelecimentos policiais, penitenciários 
e de internação de adolescentes, para que seja assegurado o pleno exercício dos 
seus direitos fundamentais (art. 4º, inc. XVII e XXII, da Lei Complementar nº 80/94). 


Tal compreensão amplificada foi consagrada pela Emenda Constitucional no 
80 de 2014, que alterou a redação do artigo 134 da Constituição Federal para 
afirmar que a Defensoria Pública deve promover os direitos humanos e a defesa, 
em todos os graus, judicial e extrajudicial, de forma integral e gratuita, dos direi- 
tos individuais e coletivos dos necessitados. Tal perspectiva foi, definitivamente, 
consagrada no artigo 185 do Novo Código de Processo Civil, ao afirmar que cabe 
à Defensoria Pública a orientação jurídica, a promoção dos direitos humanos e a 
defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, em todos os graus, 
de forma integral e gratuita. 


Porém, a eficiência da atuação da Defensoria Pública depende da garantia 
de recursos orçamentários. Por isso, a autonomia financeira é tão importante 
quanto a autonomia e a independência funcional, a ponto de o artigo 134, $ 29, 


51. CAMBI, Eduardo Cambi; LIMA, Jairo Néia. Direito fundamental à inclusão social (e sua eficácia nas relações 
entre particulares). Revista de Direito Privado, vol. 44, Out. 2010. p. 03. 


183 


EDUARDO CAMBI E PRISCILA SUTIL DE OLIVEIRA 


da Constituição Federal, acrescentado com a Emenda Constitucional ne 45/2004, 
afirmar que são garantias das Defensorias Públicas Estaduais a autonomia fun- 
cional e administrativa, bem como a iniciativa de sua proposta orçamentária. A 
capacidade de autogestão da Defensoria Pública foi assegurada, pelo Supremo 
Tribunal Federal, na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 5.218, que, em deci- 
são liminar, suspendeu os efeitos da Lei Orçamentária Anual do Estado do Paraná 


de 2015 que autorizava o remanejamento de até 70% das verbas destinadas à 
Defensoria Pública Estadual no ano. 


Com efeito, o artigo 134, $ 2º, da Constituição Federal não admite que o 
chefe do Poder Executivo, de forma unilateral, reduza a proposta orçamentária 
da Defensoria Pública”. O Governador do Estado deve incorporar a proposta 
orçamentária da Defensoria Pública à Lei Orçamentária Anual, quando ela é 
compatível com a Lei de Diretrizes Orçamentárias, podendo, contudo, pleitear 
ao Poder Legislativo a redução pretendida, pois é na Assembleia Legislativa 
que ocorre o debate sobre possíveis alterações na Lei Orçamentária Anual. 
Também não pode o Governador do Estado inserir a Defensoria Pública em 
capítulo destinado à proposta orçamentária do Poder Executivo, juntamente 
com as demais Secretarias de Estado*%, por caracterizar a ingerência indevida 
no estabelecimento da programação financeira e, com isso, violar a autonomia 
administrativa da instituição. 


É preciso que o governo respeite a Constituição, pois, como salienta Ronald 
Dworkin, “se o governo não leva os direitos a sério, é evidente que também não 
levará a lei a sério”. 


A omissão do Estado quanto à implementação das Defensorias Públicas, por 
comprometer os direitos fundamentais das pessoas necessitadas, é suscetível de 
controle judicial para a efetivação das políticas públicas instituídas pela Constitui- 
ção e não levadas a sério pelo Poder Público. 


52. STE ADPF 307-MC-REF, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em 19-12-2013, Plenário, DJE de 27-3-2014. 


53. O Supremo Tribunal Federal tem afirmado que o artigo 134, $ 2º, da Constituição Federal é norma de 
eficácia plena e aplicabilidade imediata, sendo inconstitucional a norma que estabelece a vinculação da 
Defensoria Pública a Secretaria de Estado. Nesse sentido, conferir: ADI 3.569, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, 
julgamento em 2-4-2007, Plenário, DJ de 11-5-2007; ADI 4.056, rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 
7-3-2012, Plenário, DJE de 1º-8-2012; ADI 3.965, Rel. Min. Cármen Lúcia, julgamento em 7-3-2012, Plenário, DJE 
de 30-3-2012; RE 599.620-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 27-10-2009, Segunda Turma, DJE de 20-11- 
2009. 


54. Levando os direitos a serio. Op. cit. p. 314. 


55. STE AI 598.212-ED, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 25-3-2014, Segunda Turma, DJE de 24-4-2014; ADI 
2.903, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 1º-12-2005, Plenário, DJE de 19-9-2008. 
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6. CONSIDERAÇÕES FINAIS 


O neoconstitucionalismo trouxe novas perspectivas metodológicas ao Direito 
brasileiro. A interpretação e a aplicação dos princípios jurídicos exigem a constru- 
ção de uma hermenêutica jurídica responsável pautada no combate ao panprin- 
cipiologismo e à discricionariedade do intérprete na construção da norma jurídica. 


O NCPC assimila o neoconstitucionalismo para modernizar o Direito Processu- 
al Civil brasileiro, aperfeiçoar as técnicas processuais, ampliar o acesso à ordem 
jurídica justa e efetivar os direitos fundamentais. 


As Emendas Constitucionais nº 45/2004 e 80/2014, bem como o Novo Código de 
Processo Civil (art. 185), enalteceram a autonomia e a independência funcional da 
Defensoria Pública para que a assistência jurídica gratuita, aos necessitados, seja 
levada a sério no Brasil. 


A Defensoria Pública é uma instituição essencial para promover o constitucio- 
nalismo inclusivo, devendo sua atuação ser potencializada nos limites da Consti- 
tuição Federal e em harmonia com os demais integrantes do sistema de justiça, 
para reduzir a exclusão social e empoderar os cidadãos mais vulneráveis. 
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CAPÍTULO 7 


O Novo CPC e os Avanços 
Legislativos que Contribuem na 
Superação dos Obstáculos e na 

Afirmação da Vocação Institucional 
da Defensoria Pública para 
Atuação na Tutela Coletiva 


Fabio Schwartz: 


SUMÁRIO - 1. INTRODUÇÃO; 2. A ATUAÇÃO DA DEFENSORIA PÚBLICA EM FAVOR DOS SOCIALMENTE VUL- 
NERÁVEIS = NECESSITADOS DO PONTO DE VISTA ORGANIZACIONAL; 3. A LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA 
PÚBLICA AFERIDA PELO BENEFÍCIO POTENCIAL E NÃO REAL AOS NECESSITADOS COMO MELHOR EXEGESE 
DOS TEXTOS LEGAIS; 4. O NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL E A SOLUÇÃO DE LITÍGIOS EM ESCALA: IMPACTOS 
NA ATUAÇÃO DA DEFENSORIA PÚBLICA; 5. BREVES CONSIDERAÇÕES SOBRE A EMENDA CONSTITUCIONAL 
80/2014; 6. CONCLUSÃO; 7. REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS 


1. INTRODUÇÃO 


A Defensoria Pública é a instituição mais vocacionada ao exercício da tutela 
coletiva. Isso porque possui um radar natural, que é sua forte atuação na tutela 
individual. Assim, as lesões coletivas - sejam relativas a interesses difusos, cole- 
tivos stricto sensu ou individuais homogêneos - podem ser rapidamente identifi- 
cadas e tratadas de forma eficiente, gerando enormes benefícios ao sistema de 
justiça. 


É Mestre em Direito Econômico e Desenvolvimento pela Universidade Cândido Mendes - Centro - RJ. Pós-gra- 
duado lato sensu em Responsabilidade Civil e Direito do Consumidor pela Universidade Estácio de Sá - Rio 
de Janeiro. Professor de Direito do Consumidor na Fundação Escola Superior da Defensoria Pública do 
Estado do Rio de Janeiro - FESUDPERJ. Professor do Programa de pós-graduação da AVM - Faculdade Inte- 
grada - Rio de Janeiro: Ex-coordenador-adjunto da Comissão Nacional de Defensores Públicos de Defesa 
do Consumidor - CNDPCON. Ex-coordenador do Núcleo de Defesa do Consumidor - NUDECON - da Defensoria 
Pública do Estado do Rio de Janeiro. Defensor Público do Estado do Rio de Janeiro. 
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E não é só. Através da tutela individual, o defensor público já toma contato 
com uma vasta gama de provas documentais, trazidas pelas próprias partes, o 
que desvela uma dependência muito menor da Defensoria Pública em relação a 
procedimentos instrutórios, os quais geralmente demandam demasiado tempo 
e desgaste, tornando muitas vezes extemporânea a intervenção dos órgãos le- 
gitimados. 


Também não se pode deixar de referir que a atuação na tutela individual 
possibilita a rápida identificação de eventual descumprimento de decisão limi- 
nar, sentença transitada em julgado ou até mesmo de Termo de Ajustamento de 
Conduta firmado. No atendimento individual o Defensor Público tem condições 
de detectar e bem informar o consumidor acerca da existência de decisões em 
processos coletivos deflagrados pela própria DP e que beneficiem o consumidor, 
bastando a mera execução de eventual título judicial, ao invés da deflagração de 
um novo e tortuoso processo individual. 


Pode-se ainda mencionar que o defensor, na labuta de seu atendimento 
diário, mediante a análise de inúmeros casos e documentos que lhe são con- 
fiados, pode identificar as chamadas microlesões individuais, muito comuns na 
seara consumerista, das quais o assistido sequer tem conhecimento ou intenção 
de confrontar, ante a insignificância do valor. Com visão global privilegiada, tais 
lesões podem ser levadas ao judiciário para tratamento coletivo, refreando a 
sanha do causador do dano, que certamente lucra lesando no atacado para in- 
denizar apenas no varejo.” 


À guisa de ilustração aos argumentos acima expostos, colham-se interes- 
santes dados divulgados em artigo de Heloísa Carpena, o qual divulga pesqui- 
sa intitulada “teses institucionais” e que, analisando decisões proferidas pelo 
Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro entre abril de 2010 e julho de 2012, em 
que o Ministério Público figurava como autor em ações civis tutelando direitos 
individuais homogêneos, extraiu resultados alarmantes, expondo, por exem- 
plo, que 60% das decisões definitivas deste período não contavam sequer 
com execuções, o que demonstra a clara dificuldade dessa instituição por não 
possuir atuação individual capaz de identificar o descumprimento dos títulos 
que forja. 


ds KÖTZ, Hein. La protection en justice des interets collectifs: tableau de droit compare. In: CAPPELLETTI, Mauro 
(org.). Accès a la justice et État-Providence. Paris: Economica, 1984, p. 95. 

3. CARPENA, Heloísa. Consumidor Vencedor. Um projeto do Ministério Público em busca da efetividade na 
defesa dos interesses individuais homogêneos dos consumidores. Revista de Direito do Consumidor, n. 86, 
p. 75-100, mar./abr. 2013. 


188 











O Novo CPC E os Avanços LEGISLATIVOS QUE CONTRIBUEM NA SUPERAÇÃO ... 


Nesse sentido sobreleva destacar a precisa observação de Antônio do 
Passo Cabral, feita antes da Lei 11.448/2007, que conferiu legitimidade à De- 
fensoria Pública, de que “Determinados órgãos do Estado, como o Ministério 
Público, legitimados ao ajuizamento de Ações Coletivas, muitas vezes não estão 
próximo dos fatos, como as associações, sindicatos e outros entes da sociedade 
civil, em contato direto e por vezes diário com os membros da comunidade en- 
volvida.”* 


Como se vê, a vocação institucional é inconteste. Não obstante isto, a prá- 
tica forense ainda insiste em andar descolada do fato social, da Constituição, 
da legislação infraconstitucional e, pior, das considerações da doutrina nacional. 
Ainda é possível se confrontar com decisões tendentes não só a tolher a atuação 
da Defensoria Pública, mas até mesmo impedir que se desenvolva de maneira 
eficiente e otimizada, como no REsp. 1.192.577, relatado pelo Ministro Luís Felipe 
Salomão, adiante analisado. 


Apesar de alguns reveses, fato é que o ordenamento jurídico pátrio segue 
erigindo fundamentos sólidos para uma atuação mais robusta da Defensoria 
Pública, a exemplo da LC 132 de 2009, do Novo Código de Processo Civil e, an- 
tes, até mesmo em razão de recente Emenda Constitucional, a de número 80 
de 2014. 


Assim é que não pode o judiciário fechar os olhos para a transformação do 
direito brasileiro, que vem aderindo à nova realidade social, de forma a se con- 
duzir pela via da maior efetividade, o que decerto pode ser melhor alcançado 
através dos processos coletivos, os quais conferem ao cidadão meios eficazes e 
articulados de afirmação de seus direitos de cidadania. 


Obstáculos infundados que impeçam não só um maior e mais qualificado 
acesso ao judiciário, bem como que dificultem a tão ansiada celeridade e efetiva 
economia processual, devem ser evitados. 


O sistema de justiça não pode tolher a atuação desta importante instituição, 
a Defensoria Pública, verdadeiramente qualificada como instrumento singular de 
concretização dos direitos inerentes à pessoa humana no Brasil, conforme adian- 
te propugnado. 


4. CABRAL, Antônio do Passo. O novo procedimento-modelo alemão (Musterverfahren): uma alternativa às 
ações coletivas. Revista de Processo, São Paulo, n. 147, mai. 2007, p. 125. 
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2. A ATUAÇÃO DA DEFENSORIA PÚBLICA EM FAVOR DOS SOCIALMENTE 
VULNERÁVEIS - NECESSITADOS DO PONTO DE VISTA ORGANIZACIONAL 


RSS, 


Iniciamos este capítulo comentando o acórdão proferido no REsp. 1.192.577/ 
emanado da 4º Turma do ST). Tratou o referido julgado de ação coletiva, 


proposta pela Defensoria Pública do Rio Grande do Sul para tutelar direitos co- 
letivos de grupo de contratantes de um plano de saúde, no qual se vislumbrou 
o implemento de aumento abusivo, em detrimento de pessoas idosas, ou seja, 
grupo indubitavelmente vulnerável. 
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PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. EMBARGOS INFRINGENTES. LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PÚBLICA PARA A 
PROPOSITURA DE AÇÃO CIVIL PÚBLICA. LIMITADOR CONSTITUCIONAL. DEFESA DOS NECESSITADOS. PLANO DE SAÚDE. 
REAJUSTE. GRUPO DE CONSUMIDORES QUE NÃO É APTO A CONFERIR LEGITIMIDADE AQUELA INSTITUIÇÃO. 1. São 
cabíveis embargos infringentes quando o acórdão não unânime houver reformado, em grau de apelação, 
a sentença de mérito, ou houver julgado procedente a ação rescisória (CPC, art. 530). Excepcionalmente, 
tem-se admitido o recurso em face de acórdão não unânime proferido no julgamento do agravo de ins- 
trumento quando o Tribunal vier a extinguir o feito com resolução do mérito. 2. Na hipótese, no tocante 
à legitimidade ativa da Defensoria Pública para o ajuizamento de ação civil pública, não bastou um mero 
exame taxativo da lei, havendo sim um controle judicial sobre a representatividade adequada da legiti- 
mação coletiva. Com efeito, para chegar à conclusão da existência ou não de pertinência temática entre o 
direito material em litígio e as atribuições constitucionais da parte autora acabou-se adentrando no terre- 
no do mérito. 3. A Defensoria Pública, nos termos do art. 134 da CF, “é instituição essencial à função juris- 
dicional do Estado, incumbindo-lhe a orientação jurídica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, 
na forma do art. 5º, LXXIV”. É, portanto, vocacionada pelo Estado a prestar assistência jurídica integral e 
gratuita aos que “comprovarem insuficiência de recursos” (CF, art. 5º, LXXIV), dando concretude a esse di- 
reito fundamental. 4. Diante das funções institucionais da Defensoria Pública, há, sob o aspecto subjetivo, 
limitador constitucional ao exercício de sua finalidade específica - “a defesa dos necessitados” (CF art. 134) 
-, devendo os demais normativos serem interpretados à luz desse parâmetro. 5. A Defensoria Pública tem 
pertinência subjetiva para ajuizar ações coletivas em defesa de interesses difusos, coletivos ou individuais 
homogêneos, sendo que no tocante aos difusos, sua legitimidade será ampla (basta que possa beneficiar 
grupo de pessoas necessitadas), haja vista que o direito tutelado é pertencente a pessoas indetermina- 
das. No entanto, em se tratando de interesses coletivos em sentido estrito ou individuais homogêneos, 
diante de grupos determinados de lesados, a legitimação deverá ser restrita às pessoas notadamente 
necessitadas. 6. No caso, a Defensoria Pública propôs ação civil pública requerendo a declaração de abu- 
sividade dos aumentos de determinado plano de saúde em razão da idade. 7. Ocorre que, ao optar por 
contratar plano particular de saúde, parece intuitivo que não se está diante de consumidor que possa 
ser considerado necessitado a ponto de ser patrocinado, de forma coletiva, pela Defensoria Pública. AO 
revés, trata-se de grupo que ao demonstrar capacidade para arcar com assistência de saúde privada 
evidencia ter condições de suportar as despesas inerentes aos serviços jurídicos de que necessita, sem 
prejuízo de sua subsistência, não havendo falar em necessitado. 8. Diante do microssistema processual 
das ações coletivas, em interpretação sistemática de seus dispositivos (art. 5º, S 3º, da Lei n. 7.347/1985 
e art. 9º da Lei n. 4.717/1965), deve ser dado aproveitamento ao processo coletivo, com a substituição 
(sucessão) da parte tida por ilegítima para a condução da demanda. Precedentes. 9. Recurso especial 
provido. (ST) - REsp. 1.192.577 - 4º T. - j. 13.05.2014 - V.u. - Rel. Min. Luis Felipe Salomão - Dje 15.08.2014). 


Adotamos critério finalístico, conforme Shimura, para quem “a expressão “ação coletiva” (não individual) 
constitui-se em gênero que alberga todas as ações que tenham por objeto a tutela jurisdicional coletiva (direi- 
tos difusos, coletivos e individuais homogêneos), diferenciando-se da “ação individual”, que tem por finalidade 
veicular pretensão puramente subjetiva e particularizada.” (SHIMURA, Sérgio. Tutela coletiva e sua efetividade. 
São Paulo: Método, 2006, p. 43). 
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Segundo entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiça no acórdão 
sob comento, a Defensoria possui um limitador constitucional, sendo certo que só 
pode mover-se em benefício dos que “comprovem insuficiência de recursos”, ou 
seja, daquelas pessoas que sejam, na sua visão, notadamente economicamente 
necessitadas. 


Destarte, intuindo que aqueles que contratam plano de saúde privado não 
podem alegar impossibilidade de suportar as despesas de custas e honorários 
advocatícios, afastou-se a legitimidade ativa ad causam da Defensoria Pública. 


Em linha de princípio é preciso deixar bem frisado que a Constituição, em 
tempo algum, limitou a atuação da Defensoria Pública em favor dos necessitados 
apenas do ponto de vista econômico. 


Em verdade, o que se tem é uma lei, de 1950, a Lei 1060, esta sim, com refe- 
rência expressa à condição econômica aos beneficiários da assistência judiciária, 
porém afeta à concessão de gratuidade de justiça, ou seja, isenção de custas, 
emolumentos etc. 


Ora, o verbo necessitar é transitivo indireto, razão pela qual, quando de sua 
conjugação, necessário se faz o uso de uma preposição. Logo, quem necessita, 
necessita de alguma coisa. Por questão de aplicação da própria língua pátria, cer- 
to é que o dispositivo constitucional não veio acompanhado do objeto. 


Portanto, a expressão “necessitado” não encerra em si só a intuição preten- 
dida por muitos de que a necessidade em questão seja de recursos econômicos. 
Conforme ensinamentos de José Augusto Garcia de Sousa, vivemos na era do for- 
talecimento do solidarismo jurídico, cuja consequência foi transformar o direito, 
o qual passou de um estado subjetivo para uma fase objetiva. 


Pois bem, de posse de noção moderna e consentânea com o direito atual, 
afastando-se de noção ultrapassada, individualista e patrimonialista, a interpre- 
tação que deve ser dada é no sentido de que a Defensoria poderia agir em favor 
dos necessitados não só de recursos econômicos, mas os que o sejam do ponto 
de vista jurídico, social, cultural, organizacional etc.” 


Neste sentido, colhemos as palavras de Rodolfo Camargo Mancuso: “Note- 
-se que o conceito de “necessitado” não pode, em pleno século XXI, prender-se à 
mesma leitura reducionista das priscas eras (Lei 1.060/50, velha de quase sessenta 
anos!), texto reportado a uma época, a uma sociedade e a um Brasil muito distante 


7. SOUSA, José Augusto Garcia de. O destino de Gaia e as funções constitucionais da Defensoria Pública: ainda 
faz sentido (sobretudo após a edição da Lei Complementar 132/09) a visão individualista a respeito da 
instituição? Revista de Direito da Defensoria Pública do Estado do Rio de Janeiro, nº 25, 2012. 
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da realidade contemporânea. Ao propósito, explica Leandro Coelho de Carvalho 
que a concepção da Defensoria “como meio de viabilizar o acesso formal de pes- 
soas carentes ao judiciário é difundida e antiga. E indubitavelmente equivocada. A 
atuação institucional não se prende - nem poderia - à esfera judicial. Necessitado, 
por sua vez, não pode mais ser compreendido unicamente como o hipossuficiente 
econômico. Esta visão míope, obsoleta, é baseada na ordem constitucional ante- 
rior e no modelo praticado pela advocacia, absolutamente impróprio para a De- 
fensoria Pública. A natureza das atribuições dos Defensores Públicos confere-lhes 
relativo trânsito na comunidade, entidades do terceiro setor e Poder Público. Não 
por acaso, a instituição é uma ferramenta excelente para exercer o papel de elo 
entre estes atores, e como tal deve ser utilizada. Mesmo no âmbito forense, e sem 
descurar dos interesses das partes que patrocinam, por intermédio deles é sensi- 
velmente mais fácil implementar os ideais da justiça restaurativa (com destaque 
para a execução penal), baseado num modelo conciliatório (não-adversarial), em 
prol do acesso à ordem jurídica justa”.” * 


Tal interpretação, quando não estava em jogo ferramenta de tamanho peso 
político, nunca contou com qualquer resistência, haja vista que a Defensoria, há 
décadas, atua tranquilamente na curadoria de réu revel citado por edital e de 
réu em processo criminal que não constitui advogado, independentemente da 
situação econômica que os mesmos ostentem. 


Quanto à curadoria especial, destaque-se a disposição contida no Novo Có- 
digo de Processo Civil, especificamente no parágrafo único do art. 72, a saber: “A 
curatela especial será exercida pela Defensoria Pública, nos termos da lei”. 


Nestes casos, sempre se reconheceu a hipossuficiência jurídica destas pesso- 
as - e continua sendo assim, conforme a norma acima transcrita -, primando-se 
pela manutenção de valores maiores e mais caros à sociedade, tal como a ampla 
defesa e o contraditório. 


De qualquer forma, está-se diante de conceito jurídico indeterminado. Assim, 
deve-se buscar a melhor exegese do texto constitucional, o qual, numa interpre- 
tação sistemática e teleológica, autoriza o entendimento de que o termo “neces- 
sitados” abrange não apenas os economicamente fracos, mas também os neces- 
sitados do ponto de vista organizacional, ou seja, os socialmente vulneráveis. 


Ada Pellegrini Grinover, em lapidar parecer sobre o tema, não só imprime 
esta interpretação, mas bem como alerta que “ainda que se entenda que função 


8. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Contribuição esperada do Ministério Público e da Defensoria Pública na 
prevenção da atomização judicial dos megaconflitos. Revista de Processo, n. 164, out. 2008, p. 162, grifos 
nossos. 
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obrigatória e precípua da Defensoria Pública seja a defesa dos economicamente 
carentes, o texto constitucional não impede que a Defensoria Pública exerça outras 
funções, ligadas ao procuratório, estabelecidas em lei”. 


Alexandre Freitas Câmara também comunga do mesmo entendimento, ao expor 
que “Há, porém, um outro público-alvo para a Defensoria Pública: as coletividades. É que 


estas nem sempre estão organizadas (em associações de classe ou sindicatos, por exem- 
plo) e, com isso, tornam-se hipossuficientes na busca da tutela jurisdicional referente a 
interesses ou direitos transindividuais. (...) Negar tal legitimidade implicaria contrariar a 
ideia de que incumbe ao Estado (e a Defensoria Pública é, evidentemente, órgão do Esta- 
do) assegurar ampla e efetiva tutela jurisdicional a todos. Decorre, pois, essa legitimidade 
diretamente do disposto no art. 5º, XXXV, da Constituição da República.” 


Portanto, não há o óbice constitucional equivocadamente erigido pelo acór- 
dão em comento, eis que não se pode empreender interpretação restritiva a 
direitos fundamentais. Demais, a Lei Complementar 80/94, modificada pela LC 
132/2009, diferentemente do que para alguns propunha a Lei 1060/50, estendeu 
a atuação da Defensoria Pública em favor de grupos socialmente vulneráveis que 
mereçam especial proteção do Estado”, sendo certo que o consumidor, conforme 
determinado pela própria Carta Magna, no art. 5º, inciso XXXIII, é benemérito 
desta especial proteção estatal.” 


Neste diapasão, destacamos magistério da Defensora Pública Amélia dos 
Santos Rocha, que alerta: “as pessoas em condição de vulnerabilidade suportam as 
maiores e mais graves violações de direitos humanos. (...) se a dignidade humana é a 
“matriz genética dos direitos fundamentais”, se direitos fundamentais são os direitos 
humanos reconhecidos pela ordem constitucional de cada país, a proteção da pes- 
soa em condição de vulnerabilidade tem reflexo em todo o sistema.”? 


9. Neste sentido é o parecer de Ada Pellegrini Grinover elaborado para a ANADEP e que pode ser consultado 
na íntegra em: http://www.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/4820/Documento1o.pdf (acesso em 23 de 
julho de 2014). 


10. CÂMARA, Alexandre Freitas. Legitimidade da Defensoria Pública para ajuizar ação civil pública: um possível 
primeiro pequeno passo em direção a uma grande reforma. In: SOUSA, José Augusto Garcia de (coord.). A 
Defensoria Pública e os processos coletivos: comemorando a Lei Federal 11.448, de 15 de janeiro de 2007. Rio 
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 46-47. 

11. Art. 4º São funções institucionais da Defensoria Pública, dentre outras: (...) XI - exercer a defesa dos inte- 
resses e coletivos da criança e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades especiais, 
da mulher vítima de violência doméstica e familiar e de outros grupos sociais vulneráveis que mereçam 
proteção especial do Estado (redação dada pela Lei Complementar n. 132, de 2009). 


12. Remetemos o leitor, para maior aprofundamento sobre o tema, ao trabalho de SCHWARTZ, Fabio. A defesa 
do consumidor como princípio da ordem econômica - pressuposto inarredável para a atuação dos órgãos 
públicos e imprescindível para o desenvolvimento sustentado do país. Revista de Direito do Consumidor, 
São Paulo, n. 94, jul./ago. 2014. 


13. ROCHA, Amélia Soares da. Defensoria Pública - fundamentos, organização e funcionamento. São Paulo: Atlas, 
2013, D. 12. 
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3. A LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PÚBLICA AFERIDA PELO BENEFÍCIO 
POTENCIAL E NÃO REAL AOS NECESSITADOS COMO MELHOR EXEGESE DOS 
TEXTOS LEGAIS 


Não bastasse isso, ainda que se admitisse a interpretação restritiva, no sen- 
tido de que a atuação da Defensoria Pública em ação civil pública esteja jungi- 
da ao benefício de grupo de pessoas necessitadas somente do ponto de vista 
econômico, a melhor exegese é a do benefício potencial aos hipossuficientes e 
aos socialmente vulneráveis. Ou, quando muito, a não exigência de que toda a 


coletividade seja composta por indivíduos nesta condição. 


Neste aspecto o acórdão do ST) se revelou contraditório, já que admite a 
atuação na seara dos direitos ou interesses difusos, independentemente da com- 
provação da hipossuficiência econômica dos beneficiados, ante a indeterminação 
dos sujeitos, exigindo a prévia comprovação quando se tratar de direitos coleti- 
vos stricto sensu e direitos individuais homogêneos. 


Não obstante, quando se trata desta última modalidade de direitos, tais su- 
jeitos também são indeterminados. O que ocorre é que são determináveis, porém 
tal desvelo somente ocorrerá na fase de execução, quando então se poderá 
exigir a comprovação de alguma coisa. 


A expressão “aos que comprovarem insuficiência de recursos” estampada no 
art. 5º, inciso XXXV, por certo se refere às pessoas físicas em si consideradas, 
quando do manejo de uma demanda individual. Coletividade não comprova insu- 
ficiência de recurso, eis que é uma ficção. 


Não sendo assim, o Defensor Público, antes de manejar uma ação para tu- 
telar direitos coletivos stricto sensu ou individuais homogêneos, terá que antes 
sair a campo para promover uma verdadeira pesquisa social, o que se afigura 
inadmissível. 


A Lei Complementar 80/94, modificada pela LC 132/2009, em trecho não ana- 
lisado pelo acórdão comentado, imprimiu a melhor solução para a celeuma, 
obrando em consonância com a doutrina, ao dispor que a Defensoria poderá 
“promover ação civil pública e todas as espécies de ações capazes de propiciar a 
adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogêneos quan- 
do o resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes” 
(art. 4º, inciso VII). 


Note-se que o legislador optou por estabelecer um juízo de possibilidade 
de benefício a grupo de pessoas hipossuficientes (sem explicitar que tipo de 
hipossuficiência). Ora, possibilidade é menos que probabilidade. Probabilidade 
é a possibilidade mais acentuada da realização de um acontecimento entre inú- 
meros, baseada subjetivamente na opinião do observador e objetivamente na 
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relação entre o número de casos acontecidos e o total das observações feitas. 
Portanto possível e provável são graus de aproximação ao reconhecimento de 
que algo é verdadeiro. 


Logo, se for possível, ou seja, diante do grau mínimo de reconhecimento de 
que poderão ser beneficiadas pessoas hipossuficientes, já estará legitimada a 
atuação da Defensoria Pública, não havendo necessidade de qualquer compro- 
vação prévia acerca da condição social, econômica ou cultural dos destinatários 
da demanda. 


E mesmo que fosse exigido o benefício real e não apenas potencial, decerto 
que não se poderia interpretar pela necessidade de que todos os beneficiários 
da atuação coletiva fossem hipossuficientes ou socialmente vulneráveis, eis que 
igualmente se estaria burocratizando a utilização do instituto processual, renden- 
do-se o intérprete a pruridos de lógica formal absolutamente contrários ao es- 
pírito das normas supramencionadas, que é o da ampliação do acesso à justiça, 
a economia judicial e processual e a diminuição de decisões contraditórias, com 
maior segurança jurídica para toda a sociedade. 


Não por outro motivo, Fredie Didier Jr. explicita que “Não é necessário, porém, 
que a coletividade seja composta exclusivamente por pessoas necessitadas. Se fosse 
assim, praticamente estaria excluída a legitimação da Defensoria para a tutela de 
direitos difusos, que pertencem a uma coletividade de pessoas indeterminadas.”"4 


No mesmo sentido são as ponderações de Luiz Guilherme Marinoni e Sér- 
gio Cruz Arenhart, a saber: “A Lei nº 11.448/2007 conferiu legitimidade à Defensoria 
Pública para a ação coletiva, eliminando polêmica existente sobre a extensão das 
atribuições deste órgão. Frise-se, no entanto, que a legitimação conferida à Defen- 
soria Pública está ligada à sua finalidade essencial, desenhada no art. 134, da CF. Ou 
seja, a Defensoria Pública poderá ajuizar qualquer ação para a tutela de interesses 
difusos, coletivos e individuais homogêneos que tenham repercussão em interesses 
dos necessitados. Não será necessário que a ação coletiva se volte à tutela exclusiva 
dos necessitados, mas sim que a sua solução repercuta diretamente na esfera jurí- 
dica dos necessitados, ainda que também possa operar efeitos em outros sujeitos.” 


Também percorre o mesmo raciocínio Aluísio Mendes, dispondo: “A defesa 
dos necessitados, no plano coletivo, será o objetivo da Defensoria Pública, o que 
não significa dizer que no grupo a ser defendido tenha de existir exclusividade ou 


14. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil - Processo coletivo. Vol. 4. 4º edição. 
Salvador: Juspodivm, 2009, p. 212. 


15. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil - Manual do processo de conheci- 
mento. Vol. 2. 72 ed. São Paulo: RT, 2007, p. 746. 
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predominância de pessoas necessitadas. A presença de direitos ou interesses de 
necessitados é que estará justificando a sua legitimação, sem que isso represente a 
exclusão de outras pessoas beneficiadas reflexamente.”: 


Portanto, há que se romper com certos dogmas, até então subsistentes no 
país, de que o processo coletivo é um instrumento de uso apenas pelos “ungi- 
dos”. Não, não é nada disso. A verdade é que o modelo processual clássico não 
responde mais às necessidades do século XXI, o qual, nas palavras de Mancuso, 
é “caracterizado pelo embate de grandes massas de interesses (os mass tort cases, 
do processo norte-americano), no agressivo ambiente do mundo globalizado, onde 
se comprimem sociedades cada vez mais numerosas, competitivas e conflitivas.”? 


Assim, é necessário buscar uma única resposta para os megaconflitos, mes- 
mo que a atuação extravase beneficiados não hipossuficientes ou socialmente 
vulneráveis, evitando-se que se fragmentem em inúmeras demandas individuais 
que abarrotam o Judiciário, o qual, a despeito de seu gigantismo, está longe de 
acompanhar as lides que se multiplicam e progridem geometricamente, ante a 
cultura demandista entranhada em nossa cultura.? 


4. O NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL E A SOLUÇÃO DE LITÍGIOS EM ESCA- 
LA: IMPACTOS NA ATUAÇÃO DA DEFENSORIA PÚBLICA 


Ão se prestigiar o entendimento esposado pelo acórdão sob análise, decerto 
se tornaria letra morta a previsão do Novo Código de Processo Civil, a qual es- 
tabelece em seu art. 139, inciso X, que ao juiz incumbe “quando se deparar com 
diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério Público, a Defensoria 
Pública e, na medida do possível, outros legitimados a que se referem os arts. 5° da 
Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, e 82 da Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990, 
para, se for o caso, promover a propositura da ação coletiva respectiva.” 


Também introduziu o NCPC o chamado incidente de resolução de demandas 
repetitivas, o qual pode ser requerido pela Defensoria Pública, conforme dispo- 
sição contida no art. 977, IlI. 


Em verdade, a inovação retromencionada, com inspiração no direito alemão 
(Verbandsklagen), faz parte da transformação do processo civil no Brasil, que vem 
aderindo à realidade social e política subjacente, de forma a se conduzir pela 


16. MENDES, Aluísio Gonçalves de Castro. Ações coletivas e meios de resolução coletiva de conflitos no direito 
comparado e nacional. 32 ed. São Paulo: RT, 2012, p. 258. 


17. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdição coletiva e coisa julgada. Teoria das ações coletivas. 32 ed. São 
Paulo: RT, 2012, p. 85. 


18. Ibidem, p. 85. 
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via da maior efetividade, o que decerto pode ser melhor alcançado através dos 
processos coletivos, os quais conferem ao cidadão meios eficazes e articulados 
de afirmação de seus direitos.” 


Assim, havendo questão comum de direito, poderá ser suscitado o incidente 
de resolução de demandas repetitivas, evitando-se a multiplicação de processos 


fundada em idêntica questão de direito. Basta, para tanto, que haja potencialida- 
de de pulverização de ações, o que poderá ser aferido a partir de um número já 
proposto de demandas em um dado espaço de tempo.” 


Na sociedade de massa em que vivemos, não se está imune aos chamados 
litígios repetitivos, em que um único fato envolve um grande número de sujeitos, 
como uma cláusula nula de pleno direito inserida em contrato de plano de saú- 
de. Exemplificativamente, podemos citar nossa atuação quando em exercício na 
tutela coletiva do Núcleo de Defesa do Consumidor da Defensoria Pública do Rio 
de Janeiro, ocasião em que se firmou Termo de Ajustamento de Conduta no qual 
a operadora UNIMED comprometeu-se a abster-se de empreender cobrança de 
percentual de 10% a título de multa de mora pela impontualidade do pagamento 
das mensalidades, retraindo a cobrança para o percentual legal de 2%. 


Como se vê, os instrumentos trazidos pelo NCPC podem impactar significa- 
tivamente a atuação da Defensoria, na medida em que esta poderá se dar de 
forma otimizada e muito mais eficiente. A solução dos litígios em escala, alia- 
da a uma forte atuação na solução extrajudicial dos conflitos”, pode desafogar 
sobremaneira o sistema de justiça. Mas para tanto não se pode perder o foco 
do objetivo do instituto sob análise. É imprescindível que não se permita que a 
discussão descarrile para a defesa de posições corporativas, com preocupação 
focada apenas na manutenção da proeminência de uma dada instituição. 


19. GRINOVER, Ada Pelegrini. A marcha do processo. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2000, p. 23. 


20. MENDES, Aluísio Gonçalves de Castro. Ações coletivas e meios de resolução coletiva de conflitos no direito 
comparado e nacional. 32 ed. São Paulo: RT, 2012, p. 282. 


21. Portanto, alvissareiras as perspectivas, mormente após a promulgação do Novo Código de Processo Civil, 
o qual expressamente, logo em seu art. 3º, $ 3º, estabelece que “A conciliação, a mediação e outros méto- 
dos de solução consensual de conflitos deverão ser estimulados por juízes, advogados, defensores públicos e 
membros do Ministério Público, inclusive no curso do processo judicial”. Também, no art. 165, prevê-se que 
“Os tribunais criarão centros judiciários de solução consensual de conflitos, responsáveis pela realização de 
sessões e audiências de conciliação e mediação e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, 
orientar e estimular a autocomposição”. Assim é que o Novo Código incentiva a mediação, seja na moda- 
lidade extrajudicial, seja na judicial, sendo certo que o procedimento poderá ser prévio ou até mesmo 
incidental, sempre se observando os princípios da independência, da imparcialidade, da autonomia da 
vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisão informada, conforme a nor- 
ma contida no art.166. 
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Por isso comungamos da mesma opinião de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti 
jr., que, com muita percuciência, afirmam: “A legitimação para a tutela coletiva 
é conferida para a proteção dos interesses da coletividade, e não para dar mais 
prestigio a essa ou aquela instituição. A ampliação dos legitimados à tutela coletiva é 
uma tendência no direito brasileiro, que se iniciou em 1985, com a permissão de que 
associações pudessem promover ações coletivas, e terminará com a aprovação do 
projeto de codificação da legislação coletiva, que prevê a legitimação do cidadão.” 


Mais adiante, em severa crítica a uma das mais abjetas ADIn’s já propostas 
no STF, expõe que “é triste e lamentável, para dizer o mínimo, ler, na petição 
inicial da ADI nº 3943, que a legitimação dada à Defensoria Pública ʻafeta direta- 
mente” as atribuições do Ministério Público. O Supremo Tribunal Federal deveria 
ser provocado para resolver outros tipos de questão. O curioso é que não cons- 
ta que a mesma CONAMP tenha alegado a não-recepção pela Constituição dos 
velhos dispositivos da Lei de Ação Civil Pública, que conferem [legitimidade] a 
órgãos despersonalizados e associações privadas; não estariam eles “afetando 
diretamente” as atribuições do Ministério Público?” 


Felizmente, por unanimidade, o Plenário do Supremo Tribunal Federal (STF), 
em sessão do dia 7 de maio de 2015, julgou improcedente a Ação Direta de In- 
constitucionalidade (ADI) 3.943 e considerou constitucional a atribuição da Defen- 
soria Pública de propor ação civil pública. Seguindo o voto da relatora, ministra 
Cármen Lúcia, o aumento de atribuições da instituição amplia o acesso à Justiça 
e é perfeitamente compatível com a Lei Complementar 132/2009 e com as alte- 
rações à Constituição Federal promovidas pela Emenda Constitucional 80/2014, 
que estenderam as atribuições da Defensoria Pública e incluíram a de propor 
ação civil pública. A ministra, em sério recado às corporações que insistem em 
tentar tolher a atuação da Defensoria Pública na seara coletiva, aduziu com muita 
propriedade que “a ninguém comprometido com a construção e densificação das 
normas que compõem o sistema constitucional do estado democrático de direito 
interessa alijar aqueles que, às vezes, têm no Judiciário sua última esperança, pela 
impossibilidade de ter acesso por meio dessas ações coletivas”. 


Ora, se o critério for a observância de um grupo homogêneo, contendo so- 
mente hipossuficientes do ponto de vista econômico, perde totalmente aplicabili- 
dade a tentativa de harmonizar o sistema, evitando-se que, numa relação jurídica 
plurilateral, tenhamos decisões díspares. A vontade do legislador, portanto, será 
totalmente desprezada, volvendo a jurisprudência marcha totalmente contrária 
à tendência atual. No caso aqui abordado, a intervenção da instituição estaria 
tolhida, obrigando a deflagração de centenas de ações individuais idênticas, o 
que se afigura um total contrassenso. 


22. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Op. cit., p. 213. 
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Não há como se constatar, a priori, se toda coletividade é composta por 
hipossuficientes econômicos. A avaliação da hipossuficiência econômica só é pos- 
sível fazer caso a caso. A Defensoria somente pode aferir quantas demandas 
individuais repetitivas já ajuizou, porém nunca afirmar que, doravante, todas as 
demais serão afetas a pessoas economicamente necessitadas. Daí o acerto da 


norma infraconstitucional, LC 132/2009, que, repise-se, modificando a LC 80/94, 
trabalha com a mera potencialidade de benefício aos hipossuficientes para se 
conferir legitimidade à atuação da instituição. Não há outro caminho possível 
para uma atuação plena e eficiente. 


Atente-se, ainda, que o objetivo primaz da novel disposição é garantir não só 
maior e mais qualificado acesso ao judiciário, mas, bem como, imprimir celerida- 
de e efetiva economia processual, evitando-se o desperdício de energia, recursos 
econômicos e materiais por parte do já combalido sistema de justiça.” 


Não obstante, pela interpretação ora confrontada, cria-se para um dos le- 
gitimados, dos mais importantes, uma barreira burocrática quase que instrans- 
ponível, exigindo da instituição precisão cirúrgica que dificilmente se alcançará, 
correndo-se o risco de que, na maioria das demandas coletivas, ao final, em se 
constatando o benefício de pessoas não hipossuficientes, o processo seja fulmi- 
nado por falta de legitimidade. 


Erige-se, destarte, verdadeiro incentivo à pulverização de ações, partindo-se 
em direção totalmente contrária aos ventos da doutrina e da própria legislação, 
totalmente focada na atomização das lides, a fim de se evitarem centenas e mi- 
lhares de julgados idênticos contendo o mesmo objeto. 


Por fim, há que se ter em mente, pelos mesmos fundamentos já alinhados, 
que a decisão proferida em sentença coletiva de ação titularizada pela Defenso- 
ria Pública pode ser executada por qualquer cidadão. Não se confunde legitimi- 
dade para conduzir ação coletiva com eficácia subjetiva da coisa julgada coletiva. 
Em sede de direitos fundamentais aplica-se o brocardo latino que determina ser 
odiosa restringenda, favorabilia amplianda.”™ 


5. BREVES CONSIDERAÇÕES SOBRE A EMENDA CONSTITUCIONAL 80/2014 


Por derradeiro, há que se dizer que o acórdão sob comento, além de equi- 
vocado, já nasceu defasado. Não só em razão do acima mencionado julgamento 
de improcedência, pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal (STF), da ADI 3.943, 


23. Ibidem, p. 37. 
24. Ibidem, p. 212-213. 
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mas também porque, antes disso, em o4 de junho de 2014, foi promulgada a 
Emenda Constitucional ne 80 de 2014. A referida inovação constitucional tratou de 
retirar a previsão relativa à Defensoria Pública da Seção Ill (do Capítulo referente 
às funções essenciais à Justiça), cuja epígrafe era “Da Advocacia e da Defensoria 
Pública”, passando a locar sua previsão em uma seção própria, qual seja, a Seção 
IV (“Da Defensoria Pública”), deixando fora de dúvida que o constituinte derivado 
pretendeu sepultar o ultrapassado entendimento de que os Defensores seriam 
advogados (dos pobres), firmando, de uma vez por todas, sua condição de agen- 
te político de transformação social. 


Além disso, o artigo 134 da CF/88 passou a ter a seguinte redação: 


“Art. 134 - A Defensoria Pública é instituição permanente, essencial 
à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressão e 
instrumento do regime democrático, fundamentalmente, a orientação 
jurídica, a promoção dos direitos humanos e a defesa, em todos os 
graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de 
forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV 
do art. 5º da Constituição Federal.” (grifei) 


Em linha de princípio cabe ressaltar que a disposição constitucional acerca 
das funções institucionais da Defensoria Pública utilizou a expressão “incumbin- 
do-lhe (...) fundamentalmente (...)”. Ora, poderia o constituinte ter engendrado 
a expressão “incumbindo-lhe (...) exclusivamente (...)”. Se não o fez, foi porque 
desejou que as incumbências tratadas no art. 134 fossem meramente exempli- 
ficativas. 


Assim, não há óbice para que lei infraconstitucional amplie o rol de atuação 
da Defensoria Pública, a qual não fica adstrita apenas à atuação em favor dos 
necessitados apenas do ponto de vista econômico, embora permaneça como 
obrigação precípua e fundamental, mas não única e exclusiva. 


Ora, as misérias humanas, não apenas as decorrentes da escassez de re- 
cursos econômicos, multiplicam-se, exsurgindo vulnerabilidades de sentidos os 
mais diversos, sendo certo que a Defensoria Pública tem muito a contribuir para 
a sociedade neste aspecto. Não há outra interpretação possível, sob pena de 
violação da vontade da própria Constituição. 


Portanto, o caminhar institucional no sentido da proteção dos vulneráveis do 
ponto de vista organizacional e até mesmo a solução legislativa engendrada pela 
LC 132/2009, autorizando a atuação da Defensoria quando diante de dano coletivo 
potencial, estão totalmente cobertos pela novel disposição constitucional, não 
havendo qualquer problema em que, no seu atuar, sejam beneficiadas pessoas 
que não careçam de recursos econômicos. 
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Diga-se, por derradeiro, que, após o revestimento de novo perfil constitu- 
cional, passa a Defensoria a figurar como instituição permanente, donde ressai 
inegável que, mesmo com o cumprimento do Estado brasileiro de sua finalidade 
de erradicação da pobreza (art. 3º, CF/88), a instituição seguirá em suas demais 
missoes. 


“Eis mais um fundamento para se afastar a visão minimalista, a qual tenta 
represar a Defensoria num campo diminuto, atuando seus membros apenas, con- 
forme pejorativamente se costuma dizer, como “advogados dos pobres”. Fosse 
essa a vontade da Constituição, não poderia a instituição galgar status de institui- 
ção permanente, sob pena de se admitir que o objetivo propugnado nunca será 
alcançado, o que é um despautério. 


A missão institucional é muito mais ampla, mormente na promoção dos di- 
reitos humanos, o que deverá ser feito com maestria, ante sua histórica proximi- 
dade com os grupos socialmente vulneráveis - o que lhe permite uma aguçada 
percepção da realidade e lhe transforma num importante termômetro social, 
inigualável por qualquer outra instituição. 


6. CONCLUSÃO 


A Defensoria Pública possui perfil e vocação ímpares para o desempenho das 
ações coletivas, seja para tratamento das lesões a interesses difusos, coletivos 
lato sensu ou individuais homogêneos, ante sua atuação individual, que lhe con- 
fere um radar natural, de molde que não só sua atuação se opera de maneira 
mais rápida e eficiente, mas bem como porque tem possibilidade de melhor 
executar as decisões proferidas pelo Poder Judiciário e até mesmo os Termos de 
Ajustamento de Condutas firmados. 


Apesar desta irrefutável vantagem da Defensoria em relação aos demais 
legitimados, sem se descurar do apoio desenvolvido pela doutrina, fato é que a 
jurisprudência, muitas vezes movida pelo apelo corporativista de alguns setores, 
ainda insiste em refrear ou até mesmo impedir tão importante atuação para o 
sistema de justiça. 


Alvissareiras não só as respostas doutrinárias destacadas no texto, mas tan- 
bém os avanços legislativos alcançados nos últimos anos, cabendo citar a Lei 
11.448/2007 e a LC 132/2009, as quais concederam à Defensoria alargada legitimi- 
dade para atuação na tutela coletiva. 


O Novo Código de Processo Civil também trouxe positivo impacto na atuação 
da Defensoria Pública, uma vez que, movido pelos ventos da busca pela maior 
celeridade e efetividade do processo, consagrou o incidente de resolução de 
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demandas repetitivas. Tal instrumento, se forem abandonadas as tendências res- 
tritivas quanto à legitimidade da atuação da instituição no âmbito coletivo, decer- 
to irá otimizar a atuação da Defensoria, a qual poderá contribuir sobremaneira 
para o desafogamento da máquina do judiciário. 


Também não se pode deixar de fazer especial menção à Emenda Consti- 
tucional 80/2014, a qual sacramentou e encerrou qualquer discussão acerca da 
possibilidade de a Defensoria Pública manejar ações civis públicas, conferindo 
novo perfil institucional não mais exclusivamente amarrado à assistência jurídica 
dos necessitados, conferindo possibilidade de uma atuação ampla, mormente na 
seara dos direitos humanos. 


Forjou-se, portanto, uma instituição de suma importância jurídico-constitucio- 
nal e político-social, verdadeiramente qualificada como instrumento singular de 
concretização dos direitos inerentes à pessoa humana no Brasil, sendo certo que 
o consumidor, e antes o cidadão brasileiro, não corre mais o risco de perder um 
grande aliado na luta pela proteção de seus direitos e interesses. 
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CAPÍTULO 8 


Os Métodos Autocompositivos na 
Nova Sistematização Processual 


Civil e o Papel da Defensoria Pública 
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1. INTRODUÇÃO 


Conflitos pessoais reverberam na sociedade e as Instituições de Estado cap- 
tam isso em diversos momentos de sua evolução. O contato pode se dar no início 
ou quando a disputa já passou por diversas instâncias da sociedade (pessoal e 
familiar) ou do próprio Estado (Polícia, Defensoria Pública, Judiciário, etc.). Contu- 
do, se a chegada da demanda ao sistema estatal demonstra a incapacidade do 
cidadão na solução de seus próprios problemas, o Estado recorrer primariamen- 
te ao Poder Judiciário certamente também é uma forma de incapacidade na ges- 
tão dos serviços públicos, os quais devem estar voltados, sempre que possível, 
ao exame do conflito originário e à devolução do poder de decisão às pessoas, 
como propõem os processos de resolução não adversativa de disputas. 


1. Mestre em Direito Privado pela UFRGS. Defensor Público do Estado do Rio Grande do Sul. Dirigente do 
Núcleo de Defesa do Consumidor e de Tutelas Coletivas (NUDECONTU). Presidente do Conselho Estadual 
de Defesa do Consumidor do Estado do Rio Grande do Sul (CEDECON). Professor Universitário na Pontifícia 
Universidade Católica do Rio Grande do Sul (PUCRS). 
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A partir desta reflexão inicial, o presente ensaio visa apresentar a visão do 
Novo Código de Processo Civil (CPC/15) em relação aos métodos de solução con- 
sensual de conflitos? - em especial a mediação e a conciliação -, complementada 
pela recente edição da Lei da Mediação (Lei 13.140/15). Esta tarefa depende da 
contextualização da priorização das técnicas não adversativas, conforme o novo 
paradigma normativo que será aqui delineado, perante o atual contexto, de 


massificação das relações econômicas, de despersonalização das relações sociais 
(até mesmo as afetivas) e de judicialização crescente dos conflitos.: 


Cumpre reconhecer que o cenário supramencionado deriva e se encon- 
tra imerso em uma cultura da litigância, que assola não apenas o cidadão, que 
com espantosa naturalidade abdica da tarefa de resolver seus próprios confli- 
tos e transfere o poder decisório sobre sua vida a terceiros (v.g. o Juiz), mas 


2. Os mecanismos de solução de conflitos pela via não adversativa - denominados “métodos de RAD” (Re- 
solução Adequada/Amigável de Disputas) - trazem consigo duas nomenclaturas muito usuais, mas que 
se mostram inadequadas para classificar ou denominar as técnicas de mediação e conciliação no atual 
contexto. A primeira diz com a pecha de “meios alternativos”, eis que as soluções consensuais de conflitos 
não podem mais ser chamados de vias alternativas, pois alternativa deveria ser a opção pela jurisdição 
processual, a qual deveria ficar restrita às situações onde os métodos consensuais tenham falhado, de- 
vendo-se reconhecer que a jurisdição não é capaz de dar solução adequada a certos tipos de conflito 
(FULLER, Lon. The forms and limits of adjudication. Harvard Law Review, vol. 92, 1978, p. 353). Terminolo- 
gicamente, sinala-se que originalmente a sigla RAD representava “Resolução Alternativa de Disputas”, 
enfatizando o caráter de subsidiariedade dos métodos em face do julgamento pelo Judiciário. Porém, a 
sigla atualmente refere-se à “Resolução Adequada/Amigável de Disputas”, denotado a escolha consciente 
por um método de resolução de conflitos (BASTOS, Simone de Almeida Ribeiro; CORRÊA, Marcelo Girade; 
PASSANI, Andrezza Gaglionone; OLIVEIRA, Igor Lima Goettenauer de (Org.). Resolução de conflitos para repre- 
sentantes de empresas. Brasília: Fundação Universidade de Brasília, 2014, p. 24). A segunda designação diz 
com a denominação de métodos extrajudiciais, eis que mediação e conciliação se constituem em técnicas 
a serem aplicadas tanto extrajudicialmente quanto no âmbito do processo judicial. Assim, melhor seria 
trocar as expressões “alternativo” e “extrajudicial” pelo termo “adequado”, pois a escolha pela moda- 
lidade de resolução depende da adequação de cada técnica em relação às peculiaridades do conflito, 
sabendo-se que à medida que se sucedem os diversos mecanismos em aproximação à intervenção de 
terceiros - em critério crescente tem-se a negociação, a mediação, a conciliação, a arbitragem e a judiciali- 
zação - aumenta-se o formalismo, acirra-se a litigiosidade e o processo tende a se tornar mais duradouro 
(MAIA NETO, Francisco. Arbitragem: a solução extrajudicial de conflitos. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 
20). 


3. Entende-se como sendo uma novidade da nova codificação perante o aprofundamento das regras re- 
lativas às técnicas autocompositivas e ao reconhecimento do contexto social e da cultura de litigância. 
Contudo, uma leitura acurada do CPC/73 já indicava a priorização da conciliação, conforme se infere das 
regras dos artigos 125, 277, 331, 447 a 449 da codificação processual, bem como de outras disposições 
sistêmicas, do que são exemplo as disposições da Lei 9.099/95. 


4. Dentre as três formas tradicionais de solução das controvérsias - autodefesa, autocomposição e hetero- 
composição - o estudo se centra na análise das técnicas autocompositivas, estabelecendo e parametri- 
zando os argumentos que culminaram na posição normativa da nova codificação em privilegiar esta opção 
em detrimento das medidas adversativas e heterocompositivas. 
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principalmente os operadores jurídicos, treinados desde os bancos acadêmicos 
para litigarem e derrotarem (processual ou dialeticamente) a parte adversa, esta 
comumente reconhecida como sendo o “adversário”, em nítida visão de um pa- 
radigma centrado na consequência ganha-perde. 


O crescente movimento da judicialização dos conflitos” é um fenômeno mul- 


tifatorial, dentro dos quais, sem qualquer pretensão exaustiva, se destacam os 
seguintes aspectos: (i) ambiência cultural focada na procura do judiciário para 
resolução das lides; (ii) facilitação estrutural da judicialização;'º (iii) sobrecarga 
de trabalho dos profissionais do direito (v.g. Defensores Públicos e Juízes), impe- 
ditiva da destinação de tempo para atividades de mediação e conciliação; (iv) 


10. 


11. 


As técnicas autocompositivas são desafiadoras por natureza, eis que seu domínio compreende processos 
multidisciplinares, já que a mediação e a conciliação incorporam aportes de diversas áreas do conheci- 
mento humano, tais como: direito, psicologia, filosofia, marketing, comunicação, negociação, antropologia, 
sociologia, etc. O estudo desta seara importa, portanto, em um mergulho para fora da técnica e das met- 
odologias a que o Direito foi confinado pelos pensamentos liberais e cartesianos. 


A cadeira de “Processo Civil |” historicamente se inicia com a visão do processo, e não com uma análise 
do conflito social e da forma pela qual o mesmo pode ser compreendido e tratado extrajudicialmente. São 
raras as faculdades (e os professores) que enfocam as técnicas de solução consensual dos conflitos em suas 
especificidades. O resultado disso é a formação de um exército de operadores jurídicos não instruídos nas 
técnicas negociais e que naturalmente buscarão a judicialização como única via possível para resolver os 
problemas jurídicos que chegam ao seu conhecimento, no contexto de seu mister profissional. A questão é 
tão profunda e arraigada que os profissionais hoje sequer enxergam a existência de um “mercado” para a 
atuação negociada, entendendo que seus “honorários” dependem do processo e, consequentemente, do 
embate adversativo. 


Conforme consta no Relatório “Justiça em Números”, lançado em 2013 pelo Conselho Nacional de Justiça, 
nesse ano foram propostos 28 milhões de novos casos judiciais, o que representa um incremento de 
8,4% de processos ajuizados em comparação com o ano de 2012. O quantitativo de processos paralisados 
chegou a 64 milhões, o que representa a incrível cifra de um processo judicial para cada três brasileiros. 


Sinale-se que o recorte deste ensaio, que prioriza uma análise normativa e está centrado na atividade das 
instituições que compõem o sistema de justiça, impede uma análise minuciosa das razões sociológicas, 
econômicas, antropológicas e psicológicas da mencionada vertente cultural adversativa. 


ÁVILA, Luciano Coelho; SOARES JÚNIOR, Jarbas (Org.). Manual de negociação e mediação para membros do 
Ministério Público. Brasília: Ministério da Justiça, 2014, p. 84-85. 


Isto ocorre, exemplificativamente, com os Juizados Especiais Cíveis, onde até mesmo a presença de repre- 
sentante legal é dispensada na maioria das demandas. É evidente que esta iniciativa não se constitui em 
fator negativo se considerado isoladamente, eis que as medidas de facilitação do acesso ao Poder Judici- 
ário concretizam a garantia constitucional do acesso à justiça, como será visto neste ensaio. Contudo, tais 
medidas podem se mostrar desastrosas, como ocorre com a instalação do Juizado Especial da Fazenda 
Pública (JEFP) na área da saúde (Lei 12.153/09), o que impedirá a “filtragem”, pela Defensoria Pública, dos 
casos onde a judicialização se faz (des)necessária, acabando com iniciativas já estruturadas de resolução 
extrajudicial destes conflitos, projetos que serão examinados em oportunidade própria. 


Como refere Humberto Dalla Bernardina de Pinho, a mediação é um trabalho artesanal, uma vez que cada 
caso é único e, por isso, demanda tempo, estudo e análise aprofundada do conflito sob os mais diversos 
ângulos, sendo que o facilitador deve se inserir no contexto emocional e psicológico das questões envolvi- 
das, buscando os interesses por trás das posições externas assumidas, desvelando as motivações ocultas 
das partes (PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; DURCO, Karol. A mediação e a solução dos conflitos no 
Estado Democrático de Direito: o “Juiz Hermes” e a nova dimensão da função jurisdicional. Disponível em: 
http://www.humbertodalla.pro.br. Acesso em 03.05.2015). 
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falta de estruturação dos órgãos para os processos de solução negociada, em 
termos de condições materiais e de pessoal (número e capacitação de agentes); 
(v) incentivo para a litigância pelos grandes demandados (v.g. Estado e gran- 
des fornecedores), tendo em vista a demora do processo e o baixo valor das 
condenações; (vi) viés estatal interventivo que mitiga a autodeterminação e a 
autonomia do cidadão, não o reconhecendo como protagonista na condução de 


sua vida e de suas relações e como sujeito capaz pela tomada de decisões e de 
ser responsável por estas e por suas consequências;” (vii) ausência histórica de 


políticas públicas voltadas à resolução consensual dos conflitos, sendo predomi- 
nante o mecanismo da solução adjudicada por meio da sentença judicial; (viii) 
interesses corporativos que se centram na figura monopolística dos operadores 
jurídicos, relegando o cidadão envolvido no conflito (seus interesses e perspec- 
tivas) a figuração secundária no ato de aplicação do Direito; (ix) dificuldade do 
Direito - enquanto ciência ainda não liberta dos matizes positivistas que secular- 
mente conformaram seu viés contemporâneo - e de seus operadores” em privi- 


12. Segundo dados do Relatório do CNJ sobre os 100 maiores litigantes do país (Conselho Nacional de Jus- 
tiça, 100 Maiores Litigantes, 2011. Disponível em: http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pes- 
quisa 100 maiores litigantes.pdf. Acesso em: 21.04.2015), O Estado e os órgãos da administração indireta 
ocupam as 6 primeiras posições do ranking. Dos 92 milhões de processos existentes, 51% são do Estado 
(administração direta e indireta das esferas federal, estaduais e municipais), 38% do sistema financeiro 
e 6% das telecomunicações, o que soma 95% do volume total de procedimentos, contra apenas 5% de 
todos os demais litigantes. Assim, são as grandes corporações que estão em juízo. Apenas o Estado do Rio 
Grande do Sul movimenta 4,24% do volume total de feitos. Em termos de compromisso ético com a resolu- 
tividade das demandas, verifica-se que o setor público federal ocupa o polo ativo em 33% das demandas 
e o polo passivo em 67%, enquanto para o setor público estadual os percentuais são, respectivamente, 
de 28% e 72%, para a telefonia de 22% a 78% e para os bancos de 45% a 55%. Assim, verifica-se que os 
maiores litigantes são mais acionados judicialmente do que ingressam com processos, o que indica, po- 
tencialmente, uma dificuldade ou falta de compromisso com a resolução extrajudicial dos conflitos. 


13. Veja-se que os termos “negócio” e “negociar”, etimologicamente, significam “negar o ócio”, indicando 
uma atuação proativa, o que constitui a essência dos processos de resolução consensual de conflitos. 


14. Acerca da mediação envolvendo políticas públicas: SOUZA, Luciane Moessa de; OLIVEIRA, Igor Lima Goette- 
nauer de (Org.). Resolução consensual de conflitos coletivos envolvendo políticas públicas. Brasília: Fundação 
Universidade de Brasília, 2014. 


15. WATANABE, Kazuo. Cultura da sentença e cultura da pacificação. In: YARSHELL, Flávio Luiz; MORAES, Maurício 
Zanoidede (Org.). Estudos em homenagem à Professora Ada Pellegrini Grinover. São Paulo: DP), 2005, p. 689. 


16. Sabe-se que o Brasil disputa com os Estados Unidos a liderança mundial em quantidade de profissionais 
do Direito, possuindo 357 advogados por 100 mil habitantes, contra 372 pela mesma quantidade popula- 
cional nos EUA. Apenas no Estado de São Paulo existem aproximadamente oito vezes mais advogados do 
que no Japão, país que possui uma população três vezes maior que o Estado brasileiro (WATANABE, Kazuo. 
Modalidade de mediação. Texto disponível em: http://www.cnj.jus.br/images/programas/movimento-pela- 
-conciliacao/arquivos/artigos kasuo.pdf. Acesso em 10.04.2015). Contudo, estes dados não indicam que 
no país asiático haja menos conflituosidade, mas sim que no Japão os meios informais de controle social 
estão mais estruturados. Ressalta-se, ainda, que o processo de formação de “operadores do direito” (e 
não de juristas) se traduz em uma inequívoca mercantilização do ensino jurídico, o que é facilmente per- 
cebido quando se verifica que o Brasil tem mais faculdades de Direito do que todos os demais países do 
mundo juntos: 1.240 cursos superiores em território nacional e 1.100 no resto do planeta, conforme dados 
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legiar as circunstancialidades e a concreção dos conflitos sociais, o que relega as 
ações, emoções e percepções que conformam o conflito social a pressupostos se- 
cundários da narrativa que forma o nomos jurídico e as decisões judicializadas.” 


Em face destes fatores, para a maioria dos atores ainda é mais vantajoso 
ou mais fácil a via da judicialização do conflito, razão pela qual a atividade dos 
profissionais se centra no cumprimento de prazos judiciais, deixando de lado (se- 
quer em nível secundário, na maioria das situações) as atividades não litigiosas. 
Sinale-se que a maioria destes fatores não desaparecerão apenas pela edição 
da nova codificação civil, o que denota que o caminho para a consolidação dos 
meios não adversativos de solução de conflitos ainda é longo e tortuoso. 


Assim, contra a hegemonia do processo clássico, de índole adversarial, os 
métodos consensuais buscam os seguintes benefícios aos sujeitos envolvidos: (i) 
facilitação da comunicação; (ii) fomento e preservação de relações continuadas 
(em nível pessoal, social, profissional e/ou comercial); (iii) orientação, informação e 
educação dos envolvidos; (iv) prevenção da ocorrência de novos conflitos; (v) visão 
de alteridade que legitima os interesses do outro; (vi) soluções que geram ganhos 
mútuos e expansão dos ganhos pessoais; (vii) maior controle sobre o resultado 
final da disputa; (viii) estímulo a soluções geradas pelos próprios agentes (empo- 


de 2010. (BASTOS; CORRÊA; PASSANI; OLIVEIRA. Ob. cit., 2014, p. 16; Conselho Federal da Ordem dos Advogados 
do Brasil. Brasil, sozinho, tem mais faculdades de direito que todos os países. Disponível em: http://www. 
oab.org.br/noticia/20734/brasil-sozinho-tem-mais-faculdades-de-direito-que-todos-os-paises. Acesso em 
21.04.2015). 


17. Pretendendo regular os existenciais da vida humana (v.g.: nascimento, morte, relações afetivas, etc.), O 
Direito se apropria da riqueza dos fatos sociais (por serem constituídos e moldados pelos sonhos, es- 
peranças, dramas, tragédias, culpas e esforços feitos e desfeitos na experiência sociocultural dos seres 
humanos), procurando (re)construir a realidade por intermédio de uma linguagem (discurso jurídico) po- 
bre por ser meramente normativa e dedutivista, limitando as possibilidades da condição social conforme 
certos padrões (descompasso entre o campo jurídico e o social), o que alija da atividade hermenêutica 
determinadas circunstâncias fáticas que são imprescindíveis à correta análise da questão. Nesse sentido 
a lição de Ben-Hur Rava: “Na verdade os conflitos que se produzem estão na cena social, portanto fora do 
espectro linguístico, mas que são trazidos para o interior da ciência e da dogmática jurídica, como forma de 
relativizar este mesmo conflito, dissimulando a tensão e amalgamando os comportamentos através de um 
“discurso jurídico oficial”, que “aparentemente” não apresenta contradições e, muito menos, fissuras. (...) A 
linguagem e, mais especificamente, a linguagem jurídica está a serviço do status quo do Estado e do poder, 
que usam o direito como uma espécie de adaptador social da realidade às suas finalidades ideologizadas 
que se apresentam escondidas ou reprimidas” (RAVA, Ben-Hur. A crise do Direito e do Estado como crise 
hermenêutica. Revista da Associação dos Juízes do Estado do Rio Grande do Sul-AJURIS, n. 101, mar. 2006, p. 
31-32). Refere Boaventura de Sousa Santos que a mediação é capaz de subverter a separação entre o 
conflito processado e o conflito real, a qual domina a estrutura processual do direito estatal, sendo a 
principal responsável pela superficialização da conflituosidade social na sua expressão jurídica (SANTOS, 
Boaventura de Sousa. O discurso e o poder. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 23). No mesmo sentido, Eligio 
Resta refere que a mediação e a conciliação têm o poder de “desmanchar a lide” (RESTA, Eligio. O Direito 
fraterno. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2004, p. 119). 


18. AZEVEDO, André Gomma (Org.). Manual de mediação judicial. Brasília: Ministério da Justiça e Programa das 
Nações Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), 2013. 
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deramento); (ix) adoção de soluções criativas que vão além do que seria possível 
obter perante o Judiciário; (x) contexto em que tanto as questões jurídicas como as 
“não jurídicas” podem ser simultaneamente resolvidas; (xi) visão positiva do confli- 
to, como sendo situação permissiva de crescimento pessoal (caráter pedagógico);'º 
(xii) fuga da possibilidade de criação de precedente judicial desfavorável a seus 
interesses; (xiii) manutenção da confidencialidade sobre a disputa. 


Desta feita, a presente análise dos métodos de solução consensual parte do 
reconhecimento dos benefícios advindos de sua priorização em nível sistêmico 
e institucional. Dentre os pontos positivos, destacam-se: (i) combate à judicia- 
lização de demandas; (ii) superação da cultura da litigância e do paradigma 
ganhador-perdedor; (iii) celeridade dos procedimentos; (iv) cumprimento mais 
efetivo dos acordos e soluções alcançadas; (v) custos mais acessíveis para as 
partes e entidades promotoras;? (vi) decisões (potencialmente) proferidas por 
especialistas. 


Para análise da perspectiva do CPC/15 acerca dos métodos de solução con- 
sensual de conflitos serão feitos dois recortes. O primeiro é o enfoque da me- 
diação e da conciliação dentre as técnicas abordadas, não adentrando no exa- 
me da arbitragem, posto que esta se constitui em modalidade adversativa.? Os 
métodos escolhidos buscam a solução consensual e dialogada para resolver o 
conflito, diferenciando-se especialmente quanto à medida de intervenção do fa- 
cilitador, sendo o mediador não interventivo e sem poder decisório,3 enquanto 


19. DEUTSCH, Morton. The resolution of conflict: constructive and deconstructive processes. New Haven: Yale Uni- 
versity Press, 1973. 


20. Como refere Lúcia Fátima Barreira Dias Vargas, na mediação o “acordo é vinculativo, não por ter a impera- 
tividade da sentença, mas porque foi obtido pelas partes e será tanto mais respeitado quanto mais estas se 
empenharem em alcançá-lo” (VARGAS, Lúcia Fátima Barreira Dias. Julgados de Paz e mediação: uma nova face 
da justiça. Almedina: Coimbra, 2006, p. 58). 


21. O estudo intitulado “Custo das empresas para litigar judicialmente”, que analisou a demonstração finan- 
ceira de 7.485 sociedades empresárias - as quais estão presentes em 83% das ações que tramitam no 
país -, demonstrou que o comprometimento das finanças destas com processos judiciais chega a quase 
2% do que faturam em um ano, o que em 2012 representou a cifra de R$ 110,96 bilhões (Valor Econômico. 
Gasto de empresas com processos chega a R$ 110 bi. Matéria disponível em: http://www.valor.com.br/legisla- 
cao/3418112/gasto-de-empresas-com-processos-chega-r-110-bifixzzzsMpMByph. Acesso em 17.04.2015). Os 
processos judiciais representam, ainda, um alto custo para o Estado e para cada litigante individual. 


22. Não se desconhece a existência de outros meios extrajudiciais de solução de conflitos, tais como, exem- 
plificativamente: (i) rent-a-judge; (ii) baseball arbitration; (iii) high-low arbitration; (iv) mini-trial; (v) early 
neutral evaluation; (vi) neutral fact-finding; (vii) disputes resolution board (DRB); (viii) consensus build. MOTTA 
JÚNIOR, Aldemar de Miranda; VASCONCELOS, Carlos Eduardo de; FALECK, Diego; ORLANDO, Fabíola; MAIA NETO, 
Francisco; DORNELLES, Ricardo; PELAJO, Samantha. Manual de mediação de conflitos para advogados, escrito 
por advogados. Brasília: Ministério da Justiça, 2014, p. 30-35. 


23. WARAT, Luis Alberto. O ofício do mediador. Florianópolis: Habitus, 2001, p. 76-77; BOLZAN DE MORAIS, José Luis; 
SPENGLER, Fabiana Marion. Mediação e arbitragem: alternativas à jurisdição. 3a ed. Porto Alegre: Livraria 
do Advogado, 2012. Se para muitos se trata de espécies do gênero negociação (enquanto métodos que 
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o conciliador promove mais interferências na busca, encorajamento e facilitação 
da resolução de conflitos e na estruturação da decisão.” Outra diferença digna 
de destaque está no fato de que a mediação não se centra na realização de um 
acordo, mas na resolução das desavenças entre os envolvidos, diferentemente 
da conciliação, onde a realização do acordo é o objetivo maior. Aqui se optou 
por modalidades que conduzam as partes ao reexame do conflito e à tomada de 
decisão, e que não visem apenas “resolver” uma situação pontual, mas modificar 
atitudes visando impedir e diminuir a reincidência do conflito, e onde não exista 
a repetição do modelo adversarial do processo judicial.” 


A segunda verticalização se dá quanto ao sujeito promotor da solução con- 
sensual. Neste ensaio se irá enfocar o papel da Defensoria Pública, apresentan- 
do-a como a Instituição de Estado onde esta tarefa deve ser realizada priorita- 
riamente e onde os modelos não adversariais podem alcançar seu real potencial 
de salvar o processo civil da autofagia para o qual ruma a passos largos. Sendo 
a grande porta de entrada da população ao sistema de justiça, compete a esta 
Instituição o primeiro e adequado encaminhamento do conflito para um método 
não adversativo. 


A vinculação entre a Defensoria Pública e os meios de resolução consensual 
de conflitos é ontológica e umbilical. Analisar tais técnicas implica em falar, ne- 
cessariamente, da garantia fundamental do acesso à justiça, prevista no artigo 


aplicam técnicas negociais), a mediação e a conciliação se diferenciam daquela justamente pela presença 
do terceiro mediador, que terá como função primordial auxiliar as partes a resolver seu conflito (PINHO, 
Humberto Dalla Bernardina de. O novo CPC e a mediação: reflexões e ponderações. Disponível em: http:// 
www.humbertodalla.pro.br/arquivos/o novo cpc e a mediacao.pdf, p. 9. Acesso em 20.04.2015). 


24. Em termos de adequação dos métodos, entende-se que mediação é a proposta mais autêntica em termos 
das pretensões dos métodos de resolução extrajudicial, no sentido de mais qualificadamente promover o 
reexame do conflito e a tomada de decisão pelas partes. Contudo, a conciliação se torna modalidade mais 
eficiente quando consideradas algumas peculiaridades, como a relação de custo e benefício (em termos 
monetários, de tempo, etc.) de processos de solução de conflitos utilizados de maneira massificada, e em 
áreas onde as partes são desiguais, como o caso da resolução de conflitos de consumo, onde as assime- 
trias e vulnerabilidades (v.g. técnicas e informacionais) são melhor compensadas por um conciliador, que 
agirá de forma mais interventiva. 


25. Dentre as principais diferenças entre as técnicas de mediação e conciliação, destaca-se que: (i) na con- 
ciliação as partes mantêm uma postura adversarial de defesa de suas posições, enquanto a mediação 
convida as partes a atuar de maneira colaborativa e a pensar soluções inclusivas que satisfaçam todos 
os envolvidos no conflito; (ii) o conciliador pode orientar as partes juridicamente, conduta vetada para o 
mediador; (iii) o conciliador pode oferecer sugestões para o acordo, enquanto o mediador, zelando pela 
autonomia e protagonismo dos mediandos, se abstém de efetuar sugestões; (iv) a conciliação objetiva o 
acordo, enquanto a mediação foca primariamente na melhoria da relação entre as pessoas envolvidas 
no conflito: (v) a conciliação se volta para o passado na busca por analisar culpabilidades, enquanto a 
mediação tem o olhar voltado para o futuro, lidando com o conflito de modo a prevenir novas intera- 
ções negativas (KIRCHNER, Felipe; ROSENBLATT, Ana; BARBOSA, Rafael Vinheiro Monteiro; CAVALCANTI, Ricardo 
Russel Brandão; OLIVEIRA, Igor Lima Goettenauer de (Org.). Manual de mediação para a Defensoria Pública. 
Brasília: Fundação Universidade de Brasília, 2014). 
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5º, inciso LXXIV, da CRFB/88, o que torna necessária a contextualização do papel 
da Defensoria Pública no processo de estabelecimento dos meios alternativos à 
solução judicial dos conflitos sociais. Esta vinculação temática decorre não apenas 
do fato de que a Instituição foi criada constitucionalmente para a concretização 
da garantia do acesso à justiça, mas também porque nasceu vocacionada para 
este mister, como demonstra o imperativo legal de suas atribuições, previstas 
no artigo 4º, inciso Il, da Lei Complementar 80/94 (com a redação dada pela LC 
132/09). Esta norma é uma decorrência lógica do sistema da assistência integral 
previsto constitucionalmente (artigos 5º, LXXIV, e 134 da CRFB/88), sendo natural 
a atuação do Defensor Público na condição de mediador e de conciliador. Assim, 
a escolha pela análise da atividade da Defensoria Pública não é aleatória. Se a 
pretensão de resolução não adversativa de conflitos é novidade para outras car- 
reiras,” não o é para a Defensoria Pública, a qual nasceu sob o signo do viés con- 
sensual, aspecto natural para uma Instituição estruturada durante o movimento 
de democratização do país. 


A Instituição e seus agentes e servidores se encontram em um lócus privile- 
giado devido à proximidade com a sociedade e com os conflitos sociais, razão 
pela qual, dentre as Instituições que compõem o sistema de justiça, nenhuma 
melhor do que a Defensoria Pública para entender os anseios dos necessitados e 
da sociedade, em especial aquela que padece dos diversos matizes de vulnerabi- 
lidade social. Contudo, a consecução da tarefa de alcançar um paradigma favorá- 
vel ao uso da mediação pelos Defensores Públicos importa na desconstrução de 
alguns dos preconceitos que permeiam o discurso jurídico, principalmente acerca 
das possibilidades e dos limites de atuação da Defensoria Pública. O desafio aqui 
lançado é o de incentivar na Defensoria Pública uma necessária postura ativa na 
resolução consensual dos conflitos, mesmo não sendo ela a titular dos direitos 
objeto da composição em nível individual ou coletivo.” 


26. A atuação de diversas carreiras ainda se dá pelo viés da imposição de vontades, em processos adver- 
sativos construídos sob a ótica da coerção, o que atende a natureza repressora do Estado, construída 
secularmente. Menciona-se que até mesmo a nomenclatura dos institutos utilizados atende a esta ótica da 
exclusão negocial. Exemplo disso é a denominação do acordo realizado em âmbito coletivo, que nasceu 
historicamente sob a influência do Ministério Público (hoje utilizado pelos demais entes legitimados, como 
a Defensoria Pública), nominado de Termo de Ajustamento de Conduta, com o ideal de que a concessão 
feita pelo compromissário é de adequação a uma vontade estabelecida pelo proponente, e não um real 
e efetivo acordo de vontades visando à pacificação do conflito social transindividual. 


27. Este ensaio não irá diferenciar a atuação na seara da defesa individual e coletiva pela Defensoria Pública, 
no que respeita à utilização das soluções consensuais. Sobre o tema indicam-se os estudos de Alexandre 
Gavronski (GAVRONSHI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tute- 
la coletiva fora do processo judicial. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010; GAVRONSHI, Alexandre Amaral. 
Tutela coletiva: visão geral e atuação extrajudicial. Brasília: ESMPU, 2006), os quais, apesar de centrados na 
atuação do Ministério Público, apresentam os desafios do legitimado extraordinário nesta vertente da 
defesa dos direitos transindividuais. 
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Na intersecção dos temas aqui tratados, o ensaio enforcará a perspectiva 
de que cabe à Defensoria Pública, no desempenho da sua função constitucio- 
nal, democratizar o acesso aos instrumentos não adversativos de resolução de 
conflitos. Se democratizar o processo e universalizar o acesso à Justiça e a jurisdi- 
ção são missões de todos os setores, deve-se reconhecer que só poderão ser 
efetivamente cumpridas pelo Estado com a participação proativa e engajada da 
Defensoria Pública. 


Importante referir, ainda em termos de limitação de análise, que este estudo 
não adentrará nos meandros das técnicas envolvidas nos processos de negocia- 
ção,” na estrutura necessária a sua implementação,” nas peculiaridades neces- 
sárias a atividade do mediador e do conciliador” e no exame aprofundado da 
principiologia que conforma as soluções consensuais de conflitos. Ademais, este 
ensaio não irá discorrer especificamente sobre a autocomposição de conflitos no 
âmbito da administração pública,” nem abordará as especificidades da autocom- 
posição realizada por meio de comunicação que permita a transação à distância.” 


28. Sobre o tema, sugere-se a leitura da obra clássica de Roger Fisher, William Ury e Bruce Patton, onde 
apresentado o Programa de Negociação da Escola de Direito de Harvard, cujos princípios estruturaram 
originariamente o processo de mediação, recebendo posterior aporte de diversas áreas do conhecimen- 
to, gerando novas linhas de mediação (FISHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim: a 
negociação de acordos sem concessões. Rio de Janeiro: Imago, 2005). Independentemente da escola, os 
princípios de Harvard (separar as pessoas do problema; focar nos interesses e não nas posições; criar 
opções de ganhos mútuos; e utilizar critérios objetivos) são valiosas ferramentas que se colocam à dispo- 
sição do mediador. No mesmo sentido: MOORE, Christopher. O processo de mediação. Porto Alegre: Artes 
Médicas, 1998. 


29. Embora os métodos de solução não adversativos se constituam em procedimentos mais flexíveis e menos 
rigorosos quando comparado ao processo judicial tradicional, demandam organização, estrutura lógica e 
procedimentos próprios, a serem adotados em conformidade com seus objetivos e as peculiaridades do 
caso em exame. ORLANDO, Fabíola. In: Manual de mediação de conflitos para advogados, escrito por advoga- 
dos. Brasília: Ministério da Justiça, 2014, p. 76. 


30. Sobre o tópico, destaca-se a necessidade de um perfil adequado que congregue a postura de agente de 
transformação e as características de liderança, carisma e perícia (FIORELLI, José Osmir; FIORELLI, Maria 
Rosa; MALHADAS JUNIOR, Marcos Julio Olivé. Mediação e solução de conflitos. São Paulo: Atlas, 2008, p. 158- 
159), mantendo em equilíbrio as ferramentas de comunicação e negociação com o trabalho emocional e a 
prática efetiva (MOTTA JÚNIOR; VASCONCELOS; FALECK; ORLANDO; MAIA NETO; DORNELLES; PELAJO. Ob. cit., 2014, 
p. 70). 

31. Menciona-se que esta vertente dos procedimentos autocompositivos é regrada pelo artigo 174 do CPC/15 
e pelos artigos 32 a 40 e 43 da Lei 13.140/15. 


32. Artigo 46 da Lei 13.140/15. Dentre as iniciativas existentes, cumpre destacar a plataforma tecnológica 
de informação, interação e compartilhamento de dados chamada de “consumidor.gov.br” - disponível 
em https://www.consumidor.gov.br, acesso em 21.04.2015 -, a qual se constitui em recente e importante 
serviço público para solução alternativa de conflitos de consumo por meio da internet. Por esta ferramen- 
ta se estabelece a interlocução direta entre consumidores e fornecedores, permitindo a veiculação da 
reclamação e o aguardo da resposta, ficando a judicialização restrita aos casos em que o fornecedor não 
apresentou solução adequada. Para além da sensível diminuição de processos, verifica-se uma qualifica- 
ção das demanda judiciais a serem manejadas, não apenas pela existência de uma prova pré-constituída 
da efetiva pretensão resistida do direito do consumidor, mas também pela possibilidade de redução do 
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Por fim, destaca-se a importância de reduzir o excesso de judicialização e 
de fomentar uma cultura em torno da resolução dos conflitos pelo diálogo e pelo 
consenso.” Pode parecer estranho que dentre as inúmeras inovações e avanços 
do CPC/15 tenham sido escolhidos para análise os métodos de solução consen- 
sual e não adversativos de conflitos. Contudo, este estranhamento somente se 
verificaria perante o pré-conceito e a concepção equivocada da primazia da 
forma adversativa de solução de controvérsias. A proposta de análise se deve, 
sobretudo, à visão de que o futuro do processo civil está fora e para além do 
processo, não sendo demasiada a conclusão (pautada desde já) de que a utili 
zação de meios consensuais de solução de conflitos é a principal solução para a 
atual situação de crise do sistema de justiça. 


2. O CPC/15 E A PRIORIDADE DOS MÉTODOS DE SOLUÇÃO CONSENSUAL DE 
CONFLITOS 


2.1 A problemática do acesso à justiça e sua evolução histórica 


Adentrando na problemática em exame, inicialmente cumpre tecer breves 
considerações acerca da garantia do acesso à justiça, fio condutor e elemento de 
ligação entre os temas aqui tratados: priorização das soluções consensuais de 
conflitos e o papel da Defensoria Pública. 


A importância da temática é destacada por Cappelletti, para quem “a titulari- 
dade de direitos é destituída de sentido na ausência de mecanismos para sua efeti- 
va reivindicação”, razão pela qual “o acesso à justiça pode, portanto, ser encarado 
como o requisito fundamental - o mais básico dos direitos humanos - de um sistema 


conflito, pois parte da pretensão pode ter sido alcançada pelo consumidor (ex. substituição do produto 
sem o acordo sobre as perdas e danos). Embora ainda em fase de implementação, verifica-se a potencial- 
idade extraordinária desse serviço. Em apenas seis meses de disponibilização da plataforma no Estado 
do Rio Grande do Sul, já são 282 fornecedores cadastrados, tendo-se recebido 2.300 reclamações, com o 
expressivo percentual de 90% de acordos exitosos. Salienta-se que não são poucos os fornecedores que 
alcançaram 100% nos índices de solução, de satisfação e de reclamações respondidas. Ademais, embora 
disponham do prazo de 10 dias para a resposta, diversos fornecedores alcançaram a média de menos 
de um dia para a apresentação de sua posição perante o problema relatado pelo consumidor (Disponível 
em: https://www.consumidor.gov.br/pages/indicador/geral/abrir. Acesso em 21.04.2015). 


33. A legitimidade de qualquer solução autocompositiva depende da formação de um consenso válido, o 
qual apenas se constitui perante entendimento livre e informado, sem vícios na formação da vontade 
(v.g. erro, dolo, coação ou fraude), o que macula qualquer solução alcançada por autocomposição (por 
nulidade ou anulabilidade). 


34. A relação dos temas restou reconhecida no discurso político quando da assinatura do I Pacto Republicano 
em 2004, onde assumido pelos poderes o compromisso com “Defensoria Pública e Acesso à Justiça”, elen- 
cados conjuntamente não de maneira aleatória. 
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jurídico moderno e igualitário que pretenda garantir, e não apenas proclamar os 
direitos de todos”. A partir desta reflexão, propõe-se uma análise inicial sobre 
o posicionamento histórico da problemática do acesso à justiça, a fim de que se 
perceba a atualidade do tema e sua intersecção com a busca pela facilitação do 
uso de meios extrajudiciais de resolução de conflitos. 


Em um breve recorte histórico centrado nas diferentes visões de Estado nas- 
cidas após a Revolução Francesa - já sob o signo do Direito Contemporâneo, ma- 
tizado pela influência dos pensamentos liberal e cartesiano e pela evolução da 
massificação e da despersonificação das relações sociais, traços marcantes das 
relações socioeconômicas no sistema capitalista -, pode-se analisar que, no Esta- 
do Liberal, o protagonismo das ações estava com o Poder Legislativo, na condição 
de responsável pela concretização dos atributos inerentes ao regime democrá- 
tico, por meio da previsão de direitos até então inexistentes, em especial para 
grupos sociais incluídos por meio da cláusula da igualdade formal.” Como ao 
Estado cabia apenas garantir a titularidade formal dos direitos, o acesso à justiça 
não se apresentava como sendo uma problemática significativa. Já no período 
do Estado Social ganha prevalência a atuação do Poder Executivo, uma vez que a 
sociedade passou a exigir medidas concretas do “governo” para a concretização 
dos direitos sociais já positivados nas cartas constitucionais (ex. saúde, educação, 
trabalho, lazer, moradia, segurança, etc.).” No entanto, no contexto do Estado 


35. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 11-12. 


36. Parte desta tarefa estava em incluir diversos “sujeitos de direitos” que não se encontravam reconhecidos 
no ordenamento, mas que passaram a titularizar direitos em razão da cláusula da isonomia, que em sua 
dimensão formal apregoou a igualdade de todos perante a lei. Esta nova realidade normativa conduz 
a duas interessantes questões. Primeiro que a igualdade e a inclusão não eram “problemas” a serem 
enfrentados juridicamente, pois nos períodos históricos anteriores de nossa família romano-germânica 
(direito romano, medieval e moderno) a desigualdade era pressuposto do sistema, e não algo a ser com- 
batido. A segunda é que a inclusão normativa da igualdade formal (responsável pela inclusão de diversos 
sujeitos na esfera de proteção jurídica) trouxe consigo a desvantagem de abstração do sujeito de direitos, 
categoria que passou a ser constituída silogística e dedutivamente (a noção de “pessoa” e de “sujeito de 
direitos” atreladas, respectivamente, aos institutos da personalidade jurídica e da capacidade civil, pre- 
vistas nos artigos 2º e 5 do Código Civil), e não topicamente como até então, onde as circunstancialidades 
da pessoa influenciavam na atribuição de capacidade (raciocínio fundado no princípio do particularismo, 
representativo do status do indivíduo na sociedade). Contudo, hoje se observa um retorno à análise tópi- 
ca, com a adoção do paradigma da igualdade material, do que são exemplos os diversos diplomas legais 
protetivos das vulnerabilidades sociais e organizacionais (v.g. Estatuto do Idoso, Estatuto da Criança e do 
Adolescente, Lei Maria da Penha, Código do Consumidor, etc.). Assim, embora todos sejam iguais, alguns 
são tratados de forma diferenciada pelo sistema jurídico, tendo em vista as supramencionadas vicissitu- 
des individuais. Sobre o processo narrativo que culminou na abstração da noção jurídica de pessoa: MAR- 
TINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e esterilização de mulheres tornadas incapazes pelo uso 
de drogas: notas para uma aproximação entre a técnica jurídica e a reflexão bioética. In: MARTINS-COSTA, 
Judith; MÖLLER, Letícia Ludwig (Org.). Bioética e responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 299-346. 


37. Refere Cappelletti que o acesso à justiça passou a ser concebido como o direito de acesso substancial 
ao Judiciário para a proteção de direitos individuais e sociais no contexto do welfare state (CAPPELLETTI; 
GARTH. Ob. cit., 1988, p. 9-11). 
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Democrático de Direito, o protagonismo se volta ao Poder Judiciário e, consequen- 
temente, às Instituições autônomas que compõem o sistema de justiça, como é o 
caso da Defensoria Pública. 


A razão desta virada centra-se, em grande medida, na insuficiência das polí- 
ticas públicas e na inserção da realização de uma justiça substantiva no conteúdo 
normativo teleológico dos textos constitucionais, do que é um ótimo exemplo o viés 
programático da Carta Magna de 1988, que, sem sombra de dúvidas, agregou ao dis- 
curso político (e jurídico) um componente revolucionário de transformação do status 
quo nacional (artigos 1º e 3º da CRFB/88), o que se coaduna com o caráter natural- 
mente ideológico da atuação da Defensoria Pública. Essas circunstâncias levaram os 
Poderes e as Instituições ligadas à administração da justiça a desempenharem um 
papel atuante na concretização das políticas públicas, o que encurtou severamente 
as fronteiras entre a Política e o Direito, redundando no que foi chamado de movi- 
mento de judicialização da política, referente ao deslocamento do centro de decisão 
dos Poderes Legislativo e Executivo para o plano da jurisdição constitucional. Como 
a jurisdição assume o papel de efetivadora do “estado de bem-estar social” (tem 
direitos efetivos apenas quem consegue acessar a justiça), a questão do acesso à 
realização de direitos torna-se importante para a caracterização de uma verdadeira 
democracia, ganhando enorme relevância em nível político e social. 


Assim, a partir da segunda metade do século XX, a questão central do Direi- 
to se deslocou da preocupação com a efetivação de direitos para a efetividade 
da tutela prestada pelo Estado,” a partir do que o Direito passou a ser visto 
não mais pela ótica dos seus “produtores”, mas sim pela perspectiva dos “con- 
sumidores” dos serviços jurisdicionais, principalmente dos “necessitados”, que 
carecem da ordem constituída para alcançar um status digno de cidadania.“ Uma 


38. Importante mencionar que, juntamente com a Defensoria Pública, ocupam a condição de essencialidade à 
administração da justiça a atividade do Ministério Público (artigo 127), da Advocacia Privada (artigo 133) e 
da Advocacia Pública, ainda que sem a expressa referência nos artigos 131 e 132 da Constituição Federal. 


39. Como refere Bobbio, o desafio do sistema jurídico já não era o de prever ou fundamentar direitos, mas 
sim o de “impedir que, apesar de solenes declarações, eles sejam continuamente violados” (BOBBIO, Norber- 
to. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 24-25). 


40. No que concerne à dificuldade de os “necessitados” acessarem a jurisdição, Boaventura de Sousa Santos 
refere que as populações de baixa renda hesitam mais que as classes economicamente abastadas em 
recorrer aos tribunais. As razões apontadas pelo sociólogo português são a desconfiança em relação aos 
serviços advocatícios, que eram prestados por profissionais com pouca experiência e mal remunerados 
(fator superado com o recente processo de estruturação das Defensorias Públicas no Brasil), uma situação 
generalizada de dependência e insegurança que produz o temor de represálias ao ato de recorrer-se 
aos tribunais (algo muito comum no Brasil no que concerne à Justiça Trabalhista, onde os empregados 
possuem o temor de não mais conseguirem emprego após processarem seus antigos empregadores) e 
o fato de que o reconhecimento do problema como jurídico e o desejo de recorrer aos tribunais para 
resolvê-lo não seria suficiente para que a iniciativa de fato fosse tomada (SANTOS, Boaventura de Sousa. 
Pela mão de Alice: o social e o político na pós-modernidade. Porto: Afrontamento, 1994). 
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atuação voltada a concretizar o acesso à justiça, a proteger os interesses indivi- 
duais e coletivos e a buscar a efetividade da tutela jurisdicional tem pautado a 
atuação da Defensoria Pública em todo o Brasil, que trata desta temática como 
sendo de fundamental importância. Nessa perspectiva, a garantia fundamental 
do acesso à justiça ganha contornos mais abrangentes. 


Como se sabe, esse valor constitucional possui dois significados.” O primeiro, 
mais restrito, entende o acesso ao Poder Judiciário como sendo a garantia constitu- 
cional de que “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a 
direito” (artigo 5º, XXXV). Já o segundo, mais amplo e abrangente, entende o acesso à 
justiça como o alcance e concretização de uma determinada ordem de valores cons- 
titucionais e fundamentais, paradigma adotado pelas Defensorias Públicas. Nessa últi- 
ma perspectiva a garantia em exame passa a dizer com o acesso a todo instrumento 
legítimo de proteção e de efetivação de direitos (individuais e coletivos), o que inclui 
mecanismos jurisdicionais e extrajurisdicionais em nível nacional e internacional. 


Nessa visão abrangente, o acesso à justiça passa a objetivar a inclusão do 
cidadão que está à margem do sistema e, sob o prisma da autocomposição, 
estimular, difundir e educar o sujeito a melhor resolver conflitos por meio de 
ações comunicativas, ciente de que a garantia constitucional abrange não apenas 
a prevenção e a reparação de direitos, mas a realização de soluções negociadas 
e o fomento da mobilização da sociedade para que possa participar ativamente 
tanto dos procedimentos de resolução de disputas como de seus resultados. 


41. Antônio Herman Benjamin endossa essa dupla caracterização, entendendo existir uma visão mais ampla 
voltada à tutela de direitos ou interesses violados por meio de mecanismos jurídicos variados (tais 
como a mediação e a conciliação), o que equivaleria ao acesso “a uma ordem jurídica justa (inimiga dos 
desequilíbrios e destituída de presunção de igualdade), conhecida (social e individualmente reconhecida) e 
implementável (efetiva), contemplando e combinando, a um só tempo, um rol apropriado de direitos, acesso 
aos tribunais, acesso a mecanismos alternativos (principalmente os preventivos), estando os sujeitos titulares 
plenamente conscientes de seus direitos e habilitados, material e psicologicamente a exercê-los, mediante a 
superação das barreiras objetivas e subjetivas” (BENJAMIN, Antônio Herman. A insurreição da aldeia global 
contra o processo civil clássico: apontamentos sobre a opressão e a libertação judiciais do meio ambiente 
e do consumidor In: MILARÉ, Édis (coord.). Ação civil pública: Lei 7.347/85 - reminiscências e reflexões após dez 
anos de aplicação. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 74-75). 


42. ÁVILA; SOARES JÚNIOR. Ob. cit., 2014, p. 45. 


43. Sobre o papel da educação como elemento civilizatório e de concretização da cidadania da população 
vulnerável, indica-se a obra dos Defensores Públicos Arion Escorsin de Godoy e Domingos Barroso da 
Costa, para quem a educação e a informação se constituem em objetivos centrais da Defensoria Pública, 
necessários à consecução das suas demais missões, uma vez que a consciência dos direitos é condição 
necessária ao exercício da autonomia e dos direitos que os assistidos titularizam, razão pela qual o Defen- 
sor Público deve reordenar a sua tarefa cotidiana, libertando-se do monopólio das lides burocráticas para 
alcançar o seu papel enquanto agente político que é diferente dos demais porque constitucionalmente 
vocacionado à transformação social (COSTA, Domingos Barroso da; GODOY, Arion Escorsin de. Educação em 
direitos e Defensoria Pública: cidadania, democracia, atuação nos processos de transformação política, social 
e subjetiva. Curitiba: Juruá. 2014). 
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Assim, a problemática ora em exame não se restringe ao acesso, mas tam- 
bém à efetividade da justiça, abarcando não apenas o mencionado acesso do ci- 
dadão ao sistema de justiça, mas também (e, quiçá, principalmente) a qualidade 
material e temporal de “saída” destas estruturas, o que engloba questões como 
a duração razoável dos procedimentos e processos e a efetividade das tutelas, 
pautas que conformam os métodos consensuais.“ Aqui se está falando da ne- 


cessidade de existência e de construção de mecanismos justos e eficientes que 
possibilitem o resultado adequado e tempestivo da experiência jurídica. 


É especialmente em razão destes entendimentos e objetivos que a Defenso- 
ria Pública vem privilegiando a via da resolução extrajudicial dos conflitos sociais 
que chegam às suas portas, viés fortalecido pela nova codificação processual 
civil, como se passa a demonstrar. 


2.2 A fundamentação e o amparo axiológico da priorização dos métodos au- 
tocompositivos 


Iniciando a análise dos meandros da nova codificação processual civil a par- 
tir de uma perspectiva política, salienta-se que a receptividade normativa e a 
priorização dos métodos autocompositivos de resoluções de controvérsias foram 
metas estabelecidas no Il Pacto Republicano firmado em abril de 2009 pelos Presi- 
dentes dos três Poderes da República. Dentre os objetivos estabelecidos, desta- 
ca-se o de aprimoramento da prestação jurisdicional pela prevenção de conflitos, 
para cuja realização todos os Poderes assumiram o compromisso de “fortalecer a 
mediação e a conciliação, estimulando a resolução de conflitos por meios autocom- 
positivos, voltados à maior pacificação social e menor judicialização”. Isso institui a 
necessidade de as políticas públicas (de iniciativas legislativas, judiciárias e ad- 
ministrativas) instaurarem um novo paradigma jurídico centrado em um processo 
mais informal, negocial e participativo. 


A segunda perspectiva prefacial de exame passa pela breve análises dos 
preceitos axio-deontológicos que conformam o regramento do CPC/15. Esta veri- 
ficação deriva do reconhecimento de que os princípios se caracterizam como (i) 


44. Refere José Eduardo Cardozo que “a concepção democrática do Direito impõe a união entre teoria e práxis, 
entre teoria e resultado, entre Direito e sua efetividade material. Os modelos teóricos explicativos devem 
atentar para esse binômio: Direito-efetividade” (CARDOZO, José Eduardo. O acesso à justiça no Brasil: desa- 
fios e perspectivas. In: Manual de boas práticas de acesso à justiça: Mercosul e Estados associados. Brasília: 
Secretaria de Reforma do Judiciário do Ministério da Justiça, 2012, p. 44-53). 


45. Aqui, pretende-se contextualizar o regramento acerca dos métodos de solução consensual de conflitos no 
contexto dos princípios do CPC/15, não se pretendendo efetivar um exame singular ou exaustivo de cada 
preceito. 
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mandamentos nucleares, alicerces e disposições fundamentais de um sistema;* 
(ii) padrões que devem ser observados porque se constituem em exigência de 
justiça, de equidade ou de dimensões variadas da moralidade;*” ou (iii) verdades 
ou razões fundamentais que servem de garantia a um conjunto de juízos e con- 
ceitos relativos a dada porção da realidade.% 


Contudo, o principal fundamento para a análise dos princípios encontra-se no 
reconhecimento de que estas normas conformam os juízos de dever-ser concretiza- 
dos pelas regras (as quais se passará posteriormente a examinar),º uma vez que 
se constituem em “mandados de optimización, que están caracterizados por el hecho 
de que puedem ser cumpridos en diferente grado y que la medida debida de su cum- 
plimiento no sólo depende de las possibilidades reales sino tambiém de las jurídicas.” 


Enquanto mandados de otimização, os princípios detêm natureza deontoló- 
gica, eis que se situam no plano do dever-ser, embora constituam-se em pautas 
axiológicas, eis que incorporam os valores ao Direito, fazendo a transferência do 
plano do ser (melhor) para o dever-ser (comportamento devido). Nessa passa- 
gem, ordenam prescritivamente que algo seja realizado na maior medida possível, 


46. MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 12. ed. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 
747-748. Juarez Freitas defende os princípios como sendo “diretrizes basilares do sistema jurídico, que se 
traduzem como disposições hierarquicamente superiores, do ponto de vista axiológico, às normas estritas 
(regras) e aos próprios valores (mais genéricos e indeterminados), sendo linhas mestras de acordo com as 
quais guiar-se-á o intérprete quando se defrontar com as antinomias jurídicas” (FREITAS, Juarez. A interpreta- 
ção sistemática do Direito. 3. ed. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 56). Sobre a polissemia do termo: FERREIRA 
FILHO, Manoel Gonçalves. Direito constitucional do trabalho. V. 1. São Paulo: LTr, 2001, p. 73-74. 


47. — DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. São Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 36. 
48. REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. São Paulo: Saraiva, 2002, p. 60. 


49. Embora se constituam em diretrizes basilares do sistema jurídico já na sua dimensão do devido (dever- 
-ser), Os princípios possuem uma baixa determinabilidade quando comparados com as regras, eis que 
não indicam claramente comportamentos e sanções, ou seja, as soluções não estão preconcebidas em 
seu enunciado, que é aberto em termos de hipótese e consequência de incidência da norma jurídica. 


50. ALEXY, Robert. Teoría de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 
86. Em concepção próxima, Karl Larenz, em oposição à ideia de conceito, define os princípios como sendo 
“uma pauta aberta, carecida de concretização, e só plenamente apreensível nas suas concretizações (...) di- 
rectivas de normação jurídica que, em virtude de sua própria força de convicção, podem justificar resoluções 
jurídicas” (LARENZ, Karl. Metodologia da Ciência do Direito. 2. ed. Lisboa: Calouste, 1989, p. 200 € 577). Em 
distinção relevante (pois parte dos preceitos analisados possui natureza ambivalente, como por exemplo 
a boa-fé), ainda que breve, os valores constituem em mandados de definição, uma vez que definem o con- 
teúdo das demais normas (princípios e regras). Enquanto os valores se situam no plano axiológico (mundo 
do ser), os princípios se encontram no plano deontológico (mundo do dever-ser) (ALEXY, ob. cit., 1997, p. 
141 € 147; CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemático e conceito de sistema na Ciência do Direito. Lisboa: 
Calouste, 1989, p. 86-87). Vale dizer: as pautas axiológicas dos valores devem ser traduzidas em pautas 
de dever-ser pelo Direito por meio dos princípios (como primeira espécie normativa de passagem) e das 
regras (como norma última definidora de dever-ser). Assim, o ser dos valores é incorporado ao Direito 
pelos princípios, cujas pautas de dever-se (definição de comportamentos) é definitivamente concretizado 
pelas regras. 
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dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existentes (peculiaridades do caso 
concreto), constituindo-se em verdadeiros mandamentos elastecedores do próprio 
Direito, pois caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes 
graus, diferentemente do que ocorre com as regras. Assim, os princípios possuem a 
relevante função de definir a abertura e os limites do sistema,” aproximando o ser 
e o dever-ser que edificam o ordenamento”, detendo, portanto, uma capacidade 
diretiva do sistema, onde se vislumbra uma atuação programática. 

Dito isso, destaca-se que o CPC/15 foi normatizado com base em uma princi- 
piologia muito próxima das novas codificações brasileiras, do que são exemplos a 
Constituição Federal e o Código Civil, os quais promoveram um distanciamento dos 
vetores do individualismo e do patrimonialismo por meio de uma visão antropocên- 
trica do fenômeno jurídico, pela qual é alcançada a dimensão existencial da pessoa 
e a dimensão ética do Direito. 


Esta nova vertente da ordem jurídica é construída por meio da adoção de 
determinados vetores. O primeiro a ser destacado é a diretriz da socialidade* 
(solidarismo jurídico), que veio a modificar o pilar do individualismo por meio da 
prevalência dos interesses coletivos sobre os particulares, sem que sejam des- 
considerados os valores inerentes à pessoa e os direitos subjetivos de natureza 
individual.” Deste paradigma resulta a chamada socialização dos modelos jurídi- 
cos, a qual impõe novo conteúdo aos institutos jurídicos e a revisão das figuras 
e dos papéis desempenhados pelo sujeito em seu cotidiano (v.g. proprietário, 
contratante, empresário, pai e testador) e no âmbito processual (ex. autor, réu, 
recorrente, interveniente, etc.), onde sujeitos que ocupam os polos da relação 
passam a ser vistos não mais como adversários, mas como parceiros que estão 
em busca de algo em comum, que é a decisão judicial eficiente e justa, a qual 
somente será alcançada por meio da atitude colaborativa e leal de todos os ato- 
res processuais. Se a função social dos contratos, da empresa e da propriedade 


51. LARENZ, ob. cit., 1989, p. 595; FREITAS, ob. cit., 2002, p. 144. 
52. FREITAS, ob. cit., 2002, p. 157. 


53. MARTINS-COSTA, Judith. O novo Código Civil brasileiro: em busca da “ética da situação”. Revista da Faculdade 
de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 20, p. 211-260, 2001. 


54. BETTI, Emilio. Interpretação da lei e dos atos jurídicos. São Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 355; REALE, Miguel. 
O projeto do novo Código Civil. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 1999; MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito 
privado. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 247; MIRAGEM, Bruno. Diretrizes interpretativas da função 
social do contrato. Revista de Direito do Consumidor, n. 56, p. 22-45, out./dez. 2005, p. 28. 

55. Miguel Reale chega a afirmar que “se não houve a vitória do socialismo, houve o triunfo da socialidade” 
(REALE, ob. cit., 1999, p. 7). A partir da noção de eticidade as normas jurídicas deixam de ser consideradas 
um dado prévio para se tornarem elementos construídos no processo histórico e social, que se perfaz sob 
o jugo da cultura, remetendo à chamada ética da situação (MARTINS-COSTA, ob. cit., 2000, p. 247). 


56. Essa perspectiva pode ser referenciada com a instituição do abuso de direito pelo artigo 187 do CC, o qual 
contamina toda a ordem jurídica, inclusive os institutos processuais. 
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constitui a expressão da socialidade no Direito Privado,” os princípios da eficiên- 
cia, da celeridade e da efetividade do contraditório consubstanciam este vetor 
no âmbito da codificação processual. 


A segunda diretriz é a eticidade, por meio da qual o sistema abandona a 
inércia axiológica que, no paradigma oitocentista, o levou a abdicar de questiona- 
mentos éticos acerca das normas e do exercício de direitos subjetivos, em razão do 
formalismo advindo do positivismo jurídico. Esta concepção traz consigo a reperso- 
nalização do Direito, tanto quanto ao posicionamento do ser humano como fonte 
dos demais valores (visão antropocêntrica), quanto pela superação do formalismo 
jurídico por meio da prevalência dos critérios éticos sobre os formais no plano 
normativo” e hermenêutico.“º No âmbito do processo civil constituem expressão da 
eticidade os princípios da boa-fé, da cooperação e da paridade de tratamento. 


57. MARTINS-COSTA, Judith. Novas reflexões sobre o princípio da função social dos contratos. Estudos de Direito 
do Consumidor, Coimbra, vol. 7, 2005, p. 51. 


58. Artigos 1, 3º ao 7º, do CPC/15. 


59. No âmbito civilista, a eticidade é consubstanciada, exemplificativamente, nas seguinte disposições da 
codificação: (i) adoção da técnica legislativa das normas abertas (conceitos jurídicos indeterminados 
e cláusulas gerais); (ii) previsão dos direitos da personalidade; (iii) institutos como o estado de peri- 
go, lesão e onerosidade excessiva (artigos 156, 157 e 478 do CC); (iv) princípios como o do equilíbrio 
econômico dos contratos; (v) interpretação dos negócios jurídicos conforme a boa-fé objetiva (artigo 
113 do CC). 


60. Aqui se adota o paradigma pelo qual a hermenêutica passa a ser considerada como sendo um pro- 
cesso unitário envolvendo compreensão, interpretação e aplicação (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e 
método: traços fundamentais de uma hermenêutica filosófica. V. 1. 7. ed. Petrópolis: Vozes, 2005, p. 406- 
407; GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: traços fundamentais de uma hermenêutica filosófica. V. 2. 
2. ed. Petrópolis: Vozes, 2004, p. 131). Eros Roberto Grau aponta que a separação entre interpretação 
e aplicação em duas etapas distintas decorre da equivocada concepção da primeira (interpretação) 
como mera operação de subsunção: texto (lei ou contrato) como premissa maior (produto de uma 
interpretação in abstracto) e pressupostos de fato (ação conforme ou não conforme ao texto norma- 
tivo) como premissa menor (produto da aplicação ou de uma interpretação in concreto) (GRAU, Eros. 
Ensaio e discurso sobre a interpretação/aplicação do Direito. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 31, 87-88, 91 
e 105). Porém, mesmo a chamada interpretação in abstracto envolve, necessariamente, a considera- 
ção de fatos, pois, como refere Larenz, “toda a aplicação da lei já é uma interpretação e o achamento 
do direito não é nunca um trabalho de subsunção” (LARENZ, ob. cit., 1989, p. 163 e 333). Na verdade o 
intérprete somente discerne o sentido a partir e em virtude de um determinado caso, consistindo a 
interpretação exatamente na concreção da diretriz normativa (lei e contrato) em determinada hipó- 
tese fática, isto é, na sua aplicação. A partir desta teoria da práxis da aplicação do Direito, a atividade 
interpretativa pode ser entendida como componente de uma produção prática, pois associa, em um 
amálgama hermenêutico, os planos dos elementos normativos (Direito) e dos elementos reais ou em- 
píricos (realidade) (ESSER, Josef. Precomprensione e scelta del metodo nel processo di individualizione 
de Diritto. Napoli: Edizione Scientifiche Italiane, 1983, p. 1; HESSE, Konrad. Elementos de direito cons- 
titucional da República Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998, p. 62; LARENZ, 
ob. cit., 1989, p. 292; MIRANDA, Custódio da Piedade Ubaldino. Interpretação e integração dos negócios 
jurídicos. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, p. 109 e 111). 


61. Artigos 1°, 3 ao 7°, do CPC/15. 
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É em razão da adoção destes vetores que a nova codificação processual civil, 
em seu artigo 8º, determina a aplicação judicial do ordenamento jurídico aten- 
dendo-se aos fins sociais e às exigências do bem comum, com resguardo dos seus 
valores, princípios (ex. dignidade da pessoa humana, legalidade, publicidade e 
eficiência) e postulados (v.g. proporcionalidade e razoabilidade). 


Contudo, não obstante esta virada, parte significativa dos operadores jurí- 
dicos brasileiros continuam indelevelmente mergulhados em seus hábitos, num 
conjunto de crenças, práticas e pré-juízos arraigados a um paradigma oitocen- 
tista, como se tais fossem verdadeiros dogmas, fazendo com que permaneçam 
reféns da cotidianidade, que se traduz na expressão como sempre o Direito tem 
sido, o que resta por impedir a necessária releitura do fenômeno jurídico. Este 
é o risco que corre a nova codificação, a qual, apesar de impor um novo padrão 
ético-normativo, pode vir a ficar refém da aplicação inadequada de seus disposi- 
tivos. Apesar das normas processuais terem sido substancialmente alteradas em 
face da nova axiologia, podem continuar sendo aplicadas sob o viés adversativo 
tradicional da cultura jurídica do CPC/73. 


Não sendo pretensão deste estudo esgotar o exame dos princípios do CPC/15 
elencados nos artigos 1º e 3º ao 7º, cabe mencionar aqueles mais afetos à prática 
e à normatização das soluções consensuais de conflitos, quais sejam, a razoável 
duração para a solução integral do mérito, a boa-fé objetiva, a cooperação, a 
paridade de tratamento e a efetividade do contraditório. Aplicados na forma da 
já mencionada regra do artigo 8º, os vetores axiológicos impõem uma nova visão 
do processo e do comportamento exigido das partes. 


O procedimento passa a ser visto ainda mais pelo seu aspecto instrumental 
e próximo do direito material que se pretende realizar. No que respeita às par- 
tes que compõem o processo, a norma não mais os enxerga pelo viés abstrato, 
impondo uma visão concreta dos sujeitos no alcance das pretensões de paridade 
de tratamento e de efetividade do contraditório, o que depende da compensa- 
ção das desigualdades fáticas. Ademais, como já salientado, a codificação pro- 
cessual enxerga autor e réu como parceiros que buscam uma decisão judicial efi- 
ciente e justa, abandonando o viés adversativo, individualista e não cooperativo 
que permeava o CPC/73, impondo deveres de cooperação, lealdade e probidade. 


Neste cenário, cumpre adentrar na principiologia própria que regra os proce- 
dimentos de conciliação e de mediação. O artigo 166 do CPC/15 estabelece que as 
técnicas são informadas pelos seguintes preceitos, aqui analisados sumariamente: 
(i) a independência se refere à necessidade de o facilitador não possuir vínculos 


62. STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica jurídica e(m) crise: uma exploração hermenêutica da construção do Direito. 
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 38. 


222 





Os Mértovos Autocompositivos NA Nova SISTEMATIZAÇÃO PROCESSUAL CiviL E O PAPEL DA DEFENSORIA PÚBLICA 


(de amizade, trabalho ou parentesco) com as partes envolvidas, embora os partí- 
cipes detenham autonomia para desconsiderar a existência destas circunstâncias, 
mantendo o mediador ou o conciliador; (ii) a imparcialidade diz com a postura de 
neutralidade do facilitador durante o procedimento, de modo a assegurar aos 
participantes o tratamento equitativo, isento e neutro, em um ambiente pautado 
pela inexistência de favoritismos, preferências ou pré-conceitos;& (iii) a autono- 
mia da vontade indica que a atividade de mediação e de conciliação pressupõe 
a autodeterminação de pessoas capazes que devem exercer igual liberdade de 
pensamentos e ações, fazendo com que o facilitador se abstenha de tomar deci- 
sões pelos envolvidos ou de impor o acordo, mesmo no papel de conciliador; (iv) 
a confidencialidade*: diz com o compromisso de sigilo sobre todas as informações 
obtidas nas etapas consensuais, razão pela qual tudo que for desvelado durante 
o procedimento (v.g. dados, necessidades, sentimentos) não pode ser utilizado 
em qualquer outro ambiente, salvo mediante autorização expressa das partes; 
(v) a oralidade determina o uso da linguagem comum, evitando-se o linguajar 
técnico, o que denota que as partes são as reais protagonistas do procedimento, 
mesmo quando assistidas por Defensor Público ou Advogado; (vi) a informalidade 
se refere à flexibilidade na condução do processo e à desnecessidade deste ser 
documentado, exceção feita ao termo inicial e final do procedimento,“ onde será 
registrado o resultado obtido, sendo que as demais anotações efetuadas devem 
ser preferencialmente destruídas; (vii) a decisão informada se refere ao dever do 
facilitador de verificar se as partes envolvidas estão apropriadas das informa- 
ções suficientes (com relação aos aspectos jurídicos, técnicos e fáticos) à tomada 
de decisões conscientes e razoáveis - busca-se que as partes tomem decisões 
qualificadas, as quais só existem por meio de uma reflexão necessária -, sendo 
possível a suspensão das sessões em caso de necessidade de suplementação 
das informações existentes ou de representação adequada (por Defensor Público 
ou Advogado). 


63. Como decorrência desse preceito, o artigo 5º, parágrafo único, da Lei 13.140/15, determina que “a pessoa 
designada para atuar como mediador tem o dever de revelar às partes, antes da aceitação da função, qual- 
quer fato ou circunstância que possa suscitar dúvida justificada em relação à sua imparcialidade para mediar 
o conflito, oportunidade em que poderá ser recusado por qualquer delas.” 


64. Regram a confidencialidade os artigos 30 e 31 da Lei 13.140/15. 


65. Em face deste preceito, o mediador e o conciliador não podem ser testemunhas do caso ou atuar como 
representante dos envolvidos em qualquer hipótese. Nesse sentido a regra do artigo 166, parágrafos 1º e 
2º, do CPC/15, e artigo 7º da Lei 13.140/15. 

66. O artigo 334, parágrafo 11, do CPC/15 regra que “a autocomposição obtida será reduzida a termo e homolo- 
gada por sentença”, sendo que o artigo 20 da Lei 13.140/15 institui que “o procedimento de mediação será 
encerrado com a lavratura do seu termo final, quando for celebrado acordo ou quando não se justificarem 
novos esforços para a obtenção de consenso, seja por declaração do mediador nesse sentido ou por manifes- 
tação de qualquer das partes.” 
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Cumpre referir que a Lei 13.140/15, em seu artigo 2º, elenca, ainda, os seguin- 
tes princípios: 


(i) a isonomia institui o tratamento paritário das partes, o que não exclui a 
quantificação e compensação das desigualdades fáticas no curso do procedimen- 
to de autocomposição, conforme determina o prisma material do preceito; 


(ii) a boa-fé age na condição de standard aferidor do comportamento leal 
e probo exigido das partes no curso do procedimento, atuando mais especifica- 
mente com dois parâmetros clássicos desse princípio, quais sejam, norma criado- 
ra de deveres anexos e limitadora de direitos subjetivos;* 


(iii) a voluntariedade indica que ninguém será obrigado a permanecer em 
procedimento de mediação; 


(iv) a busca do consenso, indicativo da autocomposição que se constitui ape- 
nas perante entendimento livre e informado das partes, sem vícios na formação 
da vontade. 


Posicionado o aspecto axiológico, inicia-se o exame dos métodos autocompo- 
sitivos na nova sistemática processual civil. 


2.3 Os métodos de solução consensual de conflitos na nova sistemática pro- 
cessual civil 


Conforme o lastro axiológico da nova codificação processual civil, natural a 
previsão do artigo 3º ao estabelecer a obrigatoriedade de promoção da concilia- 
ção, da mediação e de outros métodos de solução consensual de conflitos pelo 
Estado,” e seu estímulo por todos os atores do processo (Defensores Públicos, 
Juízes, Advogados e Membros do Ministério Público), inclusive no curso do proces- 
so judicial. E, para a concretização deste desiderato, a nova codificação estrutura 
o rito processual focado na pretensão de resolução não adversativa do conflito 


67. Sem pretensão de exaustividade, a doutrina indica, ainda, a conformação da atividade negocial pelos 
seguintes princípios: (i) igualdade e diferença; (ii) confiança; (iii) equilíbrio; (iv) não resistência ou não 
adversariedade; (v) vinculação ao atendimento do interesse; (vi) autoridade dos mediados; (vii) flexibi- 
lidade (MORAES, Paulo Valério Dal Pai; CORRÊA DE MORAES, Márcia Amaral. A negociação ética para agentes 
públicos e advogados. Belo Horizonte: Fórum, 2012, p. 89-126; SANTOS, Ricardo Goretti. Manual de mediação 
de conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Júris, 2012, p. 144-145). 


68. SILVA, Clóvis Veríssimo do Couto e. A obrigação como processo. São Paulo: Bushatsky, 1976, p. 32. MARTINS- 
-COSTA, Judith. O novo Código Civil brasileiro: em busca da “ética da situação”. Revista da Faculdade de 
Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 20, 2001, p. 240. MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um “sistema 
em construção”: as cláusulas gerais no Projeto do Código Civil brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da 
UFRGS, Porto Alegre, v. 15, 1998, p. 148-149. 


69. Menciona-se a regra do artigo 42 do CPC/15, a qual possibilita às partes instituírem juízo arbitral. 


224 











Os MértoDos Autocompositivos NA Nova SISTEMATIZAÇÃO PROCESSUAL CiviL E O PAPEL DA DEFENSORIA PÚBLICA 


social,” o que na maioria das situações se mostra a via mais adequada.” Em ver- 
dade, a grande novidade da nova codificação foi a de introduzir a mediação e a 
conciliação judicial como alternativa para a resolução de disputas já no âmbito 
do Judiciário, perseguindo este desiderato com afinco em todos os momentos do 
procedimento judicializado. 


Inicialmente, cumpre frisar que o CPC/15 não define ou conceitua os proce- 
dimentos autocompositivos, sendo que a mediação é assim definida no artigo 
1°, parágrafo único, da Lei 13.140/15: “considera-se mediação a atividade técnica 
exercida por terceiro imparcial sem poder decisório, que, escolhido ou aceito pelas 
partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver soluções consensuais para 
a controvérsia.” 


Contudo, o artigo 165, parágrafos 2º e 3º, do CPC/15 se filia aos entendimentos 
doutrinários ao posicionar o mediador como figura não interventiva e sem poder 
decisório,” e o conciliador como facilitador que realiza interferências na busca e 
encorajamento da resolução de conflitos e na estruturação da decisão. Ademais, 


70. A análise deste ensaio se centra no novo regramento do CPC/15, mas cabe destacar as normatizações 
e propostas existentes. A Resolução 125/10 do Conselho Nacional de Justiça (CNJ) já garantia “o direito 
à solução dos conflitos por meios adequados à sua natureza e peculiaridade”, prevendo o “incentivo à 
autocomposição de litígios e à pacificação social por meio da conciliação e da mediação”. Os grandes obje- 
tivos da resolução são: (i) disseminar a cultura da pacificação social e estimular a prestação de serviços 
compositivos de qualidade; (ii) incentivar os tribunais a se organizarem e planejarem programas amplos 
de autocomposição; (iii) reafirmar a função do CN] como agente apoiador da implantação de políticas pú- 
blicas. Em termos práticos, a Resolução determinou que os Tribunais apresentassem organização interna 
voltada para a autocomposição dos conflitos, determinando a criação de “Núcleos Permanentes de Mé- 
todos Consensuais de Solução de Conflitos”, com a incumbência de desenvolver a política judiciária local, 
e de “Centros Judiciários de Solução de Conflitos e Cidadania”, com o intuito de realizar as sessões de 
conciliação e de mediação e apoiar os demais órgãos jurisdicionais nessa tarefa. A disposição normativa 
trata, ainda, da capacitação dos conciliadores e mediadores e apresenta um Código de Ética que discipli- 
na os princípios de atuação e as regras de conduta desses profissionais. Em termos de regulamentação, 
destaca-se, ainda, o Modelo de Mediação e o Código de Ética do Conselho Nacional das Instituições de 
Mediação e Arbitragem (CONIMA) e o Código de Ética do Fórum Nacional de Mediação (FONAME). 


71. A adequação do método é questão de primeira ordem. Ocorre que as consequências construtivas ou 
destrutivas dos conflitos derivam da maneira pela qual as partes envolvidas o administram, sendo funda- 
mental a eleição do método mais adequado à resolução de cada situação conflituosa, o que depende da 
quantificação de diversas variáveis, tais como as relações envolvidas, o estágio do conflito, a disponibili- 
dade das partes, etc. (KIRCHNER; ROSENBLATT; BARBOSA; CAVALCANTI; GOETTENAUER. Ob. cit., 2014). 


72. Enfocando a técnica, e não a figura do facilitador, a Diretiva 52/2008 do Conselho da União Europeia e 
o Uniform Mediation Act definem mediação como sendo o processo estruturado no qual duas ou mais 
partes em litígio tentam, voluntariamente, alcançar por si mesmas um acordo sobre a resolução de seu 
litígio, com a ajuda de um mediador. Contudo, como estabelece Humberto Dalla Bernardina de Pinho, a 
“mediação é muito mais um conjunto de técnicas, experiências e hábitos culturais, que vão se estabelecendo 
na comunidade, do que uma definição teórica” (PINHO, ob. cit., 2015, p. 7), pensamento que remete ao en- 
sinamento de Luis Alberto Warat, para quem o objetivo da mediação não seria o acordo, mas a mudança 
das pessoas e seus sentimentos (WARAT, ob. cit., 2001, p. 31). 


73. No mesmo sentido o disposto no artigo 4º, parágrafo 1º, da Lei 13.140/15. 
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ao referir que o processo de mediação visa à compreensão das questões e dos 
interesses em conflito e o restabelecimento da comunicação, enfatiza que esta téc- 
nica não se centra primariamente na realização de um acordo, mas na resolução 
das desavenças entre os envolvidos, diferentemente do que ocorre na conciliação. 


Sobre a figura dos facilitadores, o artigo 8º da Lei da Mediação institui que 
o mediador e todos aqueles que o assessoram, quando no exercício de suas 
funções ou em razão delas, são equiparados a servidor público para os efeitos 
da legislação penal. Conforme seja o âmbito de aplicação que a doutrina e a ju- 
risprudência derem para os ditames da Lei 13.140/15 - aplicação a outras formas 
autocompositivas, como a conciliação, nos termos do seu artigo 42 -, este regra- 
mento alcançará as demais figuras de facilitadores, embora em se tratando de 
regra de extensão da aplicação da norma penal, deve-se pugnar sempre por uma 
interpretação restritiva, forte no princípio da legalidade estrita. 


Já no que se refere à escolha da técnica a ser utilizada, o CPC/15 define que 
a medição deve ser aplicada preferencialmente aos casos em que houver vínculo 
anterior entre as partes, priorizando a conciliação nos casos em que não houver 
este vínculo preexistente.” 


Sobre o tema, importante referir a liberdade concedida às partes para a 
conformação do procedimento, por meio dos seguintes preceitos normativos: (i) 
princípio da liberdade das técnicas, pelo qual é admitida “a aplicação de técnicas 
negociais, com o objetivo de proporcionar ambiente favorável à autocomposição”;” 
(ii) princípio da liberdade das formas ou do procedimento, o qual determina que 
“a mediação e a conciliação serão regidas conforme a livre autonomia dos interes- 
sados, inclusive no que diz respeito à definição das regras procedimentais”;?* (iii) 
princípio da livre escolha do facilitador, por meio do qual “as partes podem esco- 
Iher, de comum acordo, o conciliador (e) o mediador”:;” (iv) princípio da livre escolha 
do órgão, o qual determina que “as partes podem escolher, de comum acordo, 
(...) a câmara privada de conciliação e de mediação”! (v) princípio da inexistência 
de monopólio estatal, uma vez que a existência de centros judiciários de solu- 
ção consensual de conflitos vinculadas aos Tribunais não exclui outras formas de 
conciliação e mediação extrajudiciais vinculadas a órgãos institucionais (como a 
Defensoria Pública), a câmaras privadas de conciliação e mediação ou realizadas 
por intermédio de profissionais independentes.” 


74. Artigo 165, parágrafos 2º e 3º, do CPC/15. 

75. Artigo 166, parágrafo 3º, do CPC/15. 

76. Artigo 166, parágrafo 4º, do CPC/15. 

77. Artigo 168 do CPC/15 e artigos 4º e 9º da Lei 13.140/15. 
78. Artigo 168 do CPC/15. 

79. Artigo 175 do CPC/15 e artigo 9º da Lei 13.140/15. 
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Seguindo entendimento consolidado, o artigo 3º da Lei 13.140/15 estabelece 
que pode ser objeto de mediação o conflito que verse sobre direitos disponíveis 
ou sobre direitos indisponíveis que admitam transação, sendo que esse deve ser 
obrigatoriamente homologado em juízo, após oitiva do Ministério Público. Ade- 
mais, sem maiores inovações, a regra institui que a mediação pode versar sobre 
todo o conflito ou parte dele. 


No que tange à extensão da prioridade da autocomposição, o artigo 16 da 
Lei 13.140/15 estabelece a prevalência da mediação sobre o juízo arbitral e o 
processo judicial, ao determinar que nessas hipóteses (existência de processo ar- 
bitral ou judicial em curso) as partes poderão submeter-se à mediação, podendo 
requerer ao juiz ou árbitro a suspensão do processo por prazo suficiente para a 
solução consensual do litígio, cuja decisão, tomada em caráter irrecorrível, não 
obsta a concessão de medidas de urgência. 


O artigo 17 da Lei da Mediação determina, como marco inicial do procedi- 
mento, a data para a qual for marcada a primeira reunião de mediação, deter- 
minando, ainda, a suspensão (computando-se o tempo já transcorrido, em sendo 
a contagem retomada) do prazo prescricional do direito em discussão enquanto 
transcorrer o procedimento de mediação. 


Em atenção à primeira das três ondas renovatórias da sistemática processual 
civil, voltada para a estruturação institucional de meios para o acesso,” o artigo 
4º, parágrafo 2º, da Lei 13.140/15, estabelece que “aos necessitados será assegura- 
da a gratuidade da mediação”, o que se coaduna com o instituto da justiça gra- 
tuita instituído pela Lei 1.060/50 (mero direito à gratuidade das custas e despesas 
processuais). Contudo, cumpre referir que esta legislação especial não adentra 
na previsão dos sistemas de assistência, nada mencionando, por exemplo, sobre 
os serviços prestados pela Defensoria Pública, Instituição autônoma de Estado 
que tem como função institucional a promoção prioritária da solução extrajudicial 
dos litígios por meio de mediação, conciliação e arbitragem, nos termos do artigo 
4º, inciso Il, da LC 80/94. 


No que tange à autocomposição no âmbito extrajudicial, estabelece inicial- 
mente a Lei 13.140/15, em seu artigo 21, que o convite para inicio do procedimento 
pode ser feito por qualquer meio de comunicação, devendo estipular parâmetros 
mínimos para a tarefa, tais como o escopo proposto para a negociação e a data 
e o local da primeira reunião. Em se tratando de ato receptício, considerar-se-á 
rejeitado se não for respondido em até trinta dias da data de seu recebimento. 


80. CAPPELLETTI; GARTH. Ob. cit., 1988. 


81. O artigo 13 da Lei 13.140/15 estabelece que a remuneração devida aos mediadores judiciais será fixada 
pelos tribunais e custeada pelas partes quando não se aplicar a supramencionada gratuidade. 


227 











FELIPE KIRCHNER 


Já a previsão contratual de mediação deverá indicar regulamento pertencen- 
te a instituição idônea prestadora de serviços de mediação, ou conter os elemen- 
tos mínimos indicados no artigo 22 da Lei 13.140/15, quais sejam, O prazo para a 
realização e o local da primeira reunião, os critérios de escolha do facilitador e 
de sua equipe e a penalidade aplicável para o caso de não comparecimento da 
parte à primeira reunião de mediação.” 


Ainda, O artigo 23 da Lei da Mediação prevê a legalidade da cláusula contra- 
tual pela qual as partes se comprometerem a não iniciar procedimento arbitral 
ou processo judicial durante certo prazo (termo suspensivo) ou até o implemento 
de determinada condição (suspensiva), determinando que o julgador (árbitro ou 
juiz) suspenda o curso da demanda (arbitral ou judicial) pelo prazo acordado 
ou até o implemento da condição, o que não impede a adoção de medidas de 
urgência para evitar o perecimento de direito. 


Passando à análise das normas referentes ao âmbito judicial, tendo como 
vetor de análise aquelas previstas na Parte Geral do CPC/15, menciona-se que a 
grande inovação trazida pelo CPC/15 diz com a abertura do procedimento, a qual 
não mais ocorre com a necessidade do litígio, mas com a pretensão da resolução 
consensual. Nesse sentido, o artigo 319, inciso VII, determina que já na petição 
inicial o autor deverá indicar a opção pela realização ou não da audiência de 
conciliação ou de mediação.” Em face desta regra e da priorização da forma de 
solução consensual do conflito, entende-se pela necessidade de justificativa da 
parte que opta pela não realização deste ato. Contudo, cabe salientar que, não 
obstante a posição inicial do autor, o ato somente não será realizado se também 
o réu manifestar expressamente o desinteresse na composição consensual ou, 
ainda, quando o caso não admitir a autocomposição, nos termos do artigo 334, 
parágrafo 4º, incisos | e Il, do CPC/15. 


82. Na omissão das partes quanto a esta regulação básica, o próprio artigo 23 da Lei 13.140/15 estabelece 
prazo entre dez dias úteis e três meses, contados a partir do recebimento do convite, para a realização 
da primeira reunião, a ser realizada em local adequado para resguardar informações confidenciais. 
Ademais, a norma institui que aquele que expede o convite deve listar o nome, informações de contato 
e referências de cinco profissionais capacitados para a mediação, podendo a parte convidada potestati- 
vamente escolher qualquer destes, sendo que, em não havendo uso desta prerrogativa, considerar-se-á 
aceito o primeiro nome da lista. Como penalidade para o não comparecimento em caso de inexistência 
de previsão contratual, está prevista na lei a assunção de cinquenta por cento das custas e honorários 
sucumbenciais em caso de vitória em procedimento arbitral ou judicial posterior. 


83. No mesmo sentido o disposto no artigo 27 da Lei 13.140/15. 


84. Embora as técnicas necessitem da adesão voluntária das partes (concordância na adoção do meio de 
solução de conflitos), sabe-se que o uso dos mecanismos consensuais pode ocorrer (i) pela vontade das 
partes, (ii) por força de lei ou (iii) por determinação judicial (REUBEN, Richard. Constitutional gravity: a 
unitary theory of alternative dispute resolution and public civil justice. UCLA L. Rev., vol. 47, 2000, p. 971-972). 
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Visando à garantia da razoável duração dos procedimentos, o artigo 28 da Lei 
13.140/15 determina que o procedimento de mediação judicial deve ser concluído 
em até sessenta dias, contados da primeira sessão, salvo quando as partes, de co- 
mum acordo, requererem sua prorrogação. Não obstante a dicção da norma, não se 
exclui a possibilidade de extensão deste prazo por meio de decisão fundamentada 
do juízo, tendo em vista a natureza e as peculiaridades do caso concreto, e quan- 
do vislumbrar a possibilidade da autocomposição, independentemente de pedido 
expresso das partes, posição que será conformada por doutrina e jurisprudência. 


Ainda, o artigo 29 da Lei de Mediação determina que, solucionado o conflito 
pela mediação antes da citação do réu, não serão devidas custas judiciais finais. 


Como regramento geral o novo Código institui, em seu artigo 335, que O prazo 
para o oferecimento da contestação tem como termo inicial a data da audiência 
de conciliação ou de mediação ou do protocolo do pedido de seu cancelamento 
pelo réu. Assim, o réu será citado e intimado para a audiência de conciliação ou de 
mediação, e apenas em não havendo autocomposição começa a fluir o prazo para 
contestação. Nesse mesmo sentido as normas dos procedimentos da tutela anteci- 
pada e da tutela cautelar requeridas em caráter antecedente, conformem previsto, 
respectivamente, no artigo 303, incisos Il e Ill, e no artigo 308, parágrafos 3º e 4º. 


Em termos de estruturação geral da audiência de conciliação ou de mediação,* 
o artigo 334 estabelece sua realização com designação em prazo mínimo de 30 dias 
e citação do réu com pelo menos 20 dias de antecedência. Contudo, para a reali- 
zação do ato o juiz deve tomar duas decisões. A primeira diz com o cabimento ou 
descabimento da técnica autocompositiva, nos termos do artigo 334, parágrafo 4º, 
inciso Il, tendo em vista a natureza e as peculiaridades do caso concreto. Havendo 
possibilidade, compete ao magistrado definir a modalidade e a técnica a ser utili- 
zada (mediação ou conciliação), para o que devem ser quantificadas as peculiari- 
dades do caso, a opinião das partes (as quais também podem se manifestar acerca 


85. Dois regramentos ínsitos na parte especial do CPC/15 merecem especial atenção. O primeiro diz com o 
procedimento de manutenção e da reintegração de posse, onde no artigo 565 está determinado que, 
“no litígio coletivo pela posse de imóvel, quando o esbulho ou a turbação afirmado na petição inicial houver 
ocorrido há mais de ano e dia, o juiz, antes de apreciar o pedido de concessão da medida liminar, deverá 
designar audiência de mediação, a realizar-se em até 30 (trinta) dias”, bem como que “concedida a liminar, 
se essa não for executada no prazo de 1 (um) ano, a contar da data de distribuição, caberá ao juiz designar 
audiência de mediação” (parágrafo 1º). O segundo se refere às ações de família, para as quais o artigo 694 
determina que “todos os esforços serão empreendidos para a solução consensual da controvérsia, devendo 
o juiz dispor do auxílio de profissionais de outras áreas de conhecimento para a mediação e conciliação”, 
sendo prevista, ainda, a possibilidade de suspensão do processo enquanto os litigantes se submetem a 
mediação extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar (artigo 694, parágrafo único) e a citação do réu 
para comparecimento à audiência de mediação e conciliação (artigo 695), a qual pode dividir-se em tantas 
sessões quantas sejam necessárias para viabilizar a solução consensual, sem prejuízo de providências 
jurisdicionais para evitar o perecimento do direito em exame (artigo 696). 
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deste pormenor) e a existência ou inexistência de vínculo anterior entre as partes,* 
não se desconhecendo que a decisão também passará pela análise das condições 
estruturais do órgão jurisdicional onde tramita o processo. 


Para realização da audiência - a qual pode se realizar na forma presencial 
ou por meio eletrônico” - o Código menciona a presença do conciliador ou me- 
diador, embora a participação destes não seja considerada obrigatória. Diferen- 
temente ocorre com a representação das partes, eis que o sistema determina o 
seu acompanhamento por Defensores Públicos ou Advogados - com exceção dos 
procedimentos que tramitam perante os Juizados Especiais -, ” prevendo, ainda, 
a possibilidade de a parte constituir representante, por meio de procuração 
específica, com poderes para negociar e/ou transigir.” Sinala-se que, no âmbito 
extrajudicial, não é obrigatória a assistência por Defensor Público ou Advogado.” 


O CPC/15 cuida, também, do estabelecimento de tempo mínimo para possi- 
bilitar a efetiva mediação ou conciliação das partes, definindo que a pauta das 
audiências será organizada de modo a respeitar o intervalo mínimo de 20 minu- 
tos entre o início de uma e o início da seguinte,” disposição que teleologicamente 
almeja evitar que o ato se constitua em uma instância meramente burocrática e 
formal. Em verdade o prazo já deve ser fixado com base nas circunstancialida- 
des do caso (complexidade do conflito, número de participantes, etc.), as quais 
podem desde já indicar a necessidade de um tempo maior para a realização da 
audiência. Deve-se reconhecer, contudo, que o prazo mínimo fixado se constitui, 
na maioria dos casos, em tempo exíguo para a realização dos atos de conciliação 
e, principalmente, de mediação. Assim, a codificação processual prevê, em caso 
de necessidade, a realização de mais de uma sessão para a concretização do 
acordo ou do consenso. 


86. Artigo 165 parágrafos 2º e 3º, do CPC/15. 

87. Artigo 334, parágrafo 7º, do CPC/15. 

88. Artigo 334, parágrafo 1º, do CPC/15. 

89. Artigo 334, parágrafo 9°, do CPC/15 e artigo 26 da Lei 13.140/15. 
90. Artigo 334, parágrafo 10, do CPC/15. 


91. Os artigos 250, inciso IV, e 334, parágrafo 9', ambos do CPC/15, determinam que as partes devem ser representa- 
das por Defensor Público ou Advogado, enquanto o artigo 10 da Lei 13.140/15, voltado à mediação extrajudicial, 
possibilita a representação, determinando que se uma das partes comparecer acompanhada de representan- 
te o mediador deverá suspender o procedimento até que todas estejam devidamente assistidas. 


92. Artigo 334, parágrafo 12, do CPC/15. 


93. Como se percebe no cotidiano forense, em especial nos Juizados Especiais Cíveis, onde as audiências de 
conciliação usualmente iniciam e terminam mecanicamente mediante um único questionamento às partes: 
“tem acordo?”. 


94. Artigo 334, parágrafo 2º, do CPC/15. O artigo 18 da Lei 13.140/15 prevê a realização de mais de uma sessão 
de mediação, exigindo que estas sejam aprazadas apenas com a anuência das partes. 
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Como a nova codificação processual civil determina que o ato não será re- 
alizado se ambas as partes expressamente manifestarem desinteresse na com- 
posição consensual,” o autor deve indicar a desnecessidade da composição na 
petição inicial e o réu, em petição apresentada com até 10 dias de antecedência 
da audiência.” Em havendo litisconsórcio, o desinteresse deve ser manifestado 
por todos os litisconsortes, sendo que a existência de algum interessado deter- 
mina a realização do ato. 


Importante mencionar que o direito à realização do ato não deve ser utiliza- 
do pelas partes com a finalidade de procrastinar o andamento do processo, ten- 
do em vista os preceitos da boa-fé objetiva e da cooperação, os quais impõem 
uma conduta pautada na lealdade processual. Evidenciado o intuito de truncar o 
andamento do procedimento, cabe ao magistrado sancionar tal comportamento. 


Havendo aprazamento da audiência de conciliação ou de mediação, o não 
comparecimento injustificado do autor ou do réu é considerado ato atentatório à 
dignidade da justiça e será punido com multa de até dois por cento da vantagem 
econômica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da União ou 
do Estado.” No mesmo sentido, para a mediação extrajudicial, o artigo 2º da Lei 
13.140/14 determina que, havendo previsão contratual de cláusula de mediação, 
as partes deverão comparecer à primeira reunião, muito embora não estejam 
obrigadas a permanecer no procedimento. 


Em termos de resultado, a autocomposição obtida será reduzida a termo 
e homologada por sentença,* tornando-se título executivo judicial passível de 
execução imediata em caso de descumprimento. No mesmo sentido, mas ainda 
vislumbrando a seara da mediação extrajudicial, o artigo 20, parágrafo único, da 
Lei 13.140/15 determina que “o termo final de mediação, na hipótese de celebração 
de acordo, constitui título executivo extrajudicial e, quando homologado judicialmen- 
te, título executivo judicial.” 


95. Artigo 334, parágrafo 4, inciso |, do CPC/15. 
96. Artigo 334, parágrafo 5º, do CPC/15. 
97. Artigo 334, parágrafo 8, do CPC/15. 


98. Artigo 334, parágrafo 11, e 515, incisos Il e Ill, ambos do CPC/15. Vide, ainda o artigo 28, parágrafo único, 
da Lei 13.140/15. 

99. O artigo 784, inciso IV, do CPC/15, estabelece que o instrumento de transação, mediação ou conciliação 
referendado pelo Defensor Público, Membro do Ministério Público, Advogado ou Facilitador credenciado 
por tribunal vale como título executivo extrajudicial. Sobre o tema, menciona-se, ainda, que é facultado às 
partes que submetam o acordado à homologação judicial, em hipótese de genuína jurisdição voluntária, 
a fim de que o acordo adquira o status de título executivo judicial, o que impediria a oposição de embar- 
gos, permitindo apenas a apresentação de impugnação. Embora não seja objeto de exame neste ensaio, 
consigna-se que a sentença arbitral assume o caráter de título executivo judicial, nos termos do artigo 515, 
inciso VII, do CPC/15, e artigo 31 da Lei 9.307/96 (Lei de Arbitragem). 
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Cabe frisar, ainda, que a priorização da conciliação e da mediação não se 
resume à audiência de conciliação ou de mediação, pois a resolução do conflito 
pelos métodos de solução consensual deve ser oportunizada a todo momento e 
em todos os atos processuais. Nesse sentido, o artigo 359 determina que, insta- 
lada a audiência de instrução e julgamento, “o juiz deve tentar conciliar as partes, 
independentemente do emprego anterior de outros métodos de solução consensual 
de conflitos, como a mediação e a arbitragem.” 


Contudo, o CPC/15 não se limita a estabelecer o regramento procedimental 
dos métodos de solução consensual dos conflitos, adentrando também na esfera 
da institucionalização das estruturas necessárias para este mister. Nesse sentido, 
para além da situação específica da mediação e da conciliação no âmbito admi- 
nistrativo,” o sistema estabelece a obrigatoriedade dos tribunais criarem cen- 
tros judiciários de solução consensual de conflitos - com organização a cargo de 
cada Tribunal, levando em consideração as peculiaridades locais, observadas as 
normas do Conselho Nacional de Justiça -, os quais serão responsáveis tanto pela 
realização de sessões e audiências de conciliação e mediação (pré-processuais e 
processuais), quanto pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, 
orientar e estimular a autocomposição.™ 


Ademais, a nova codificação processual estabelece que tanto os facilitadores 
(conciliadores e mediadores) quanto os órgãos (aqui englobando as estruturas 
particulares como as câmaras privadas de conciliação e mediação)'? podem ser 
inscritos em cadastro nacional e em cadastro de Tribunal, mantendo-se rol de 
profissionais habilitados’? com indicação de sua respectiva área profissional. A 


100. O artigo 174 assim determina: “a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios criarão câmaras de 
mediação e conciliação, com atribuições relacionadas à solução consensual de conflitos no âmbito adminis- 
trativo, tais como: | - dirimir conflitos envolvendo órgãos e entidades da administração pública; Il - avaliar a 
admissibilidade dos pedidos de resolução de conflitos, por meio de conciliação, no âmbito da administração 
pública; Ill - promover, quando couber, a celebração de termo de ajustamento de conduta.” 

101. Artigo 165 do CPC/15 e artigo 24 da Lei 13.140/15. 

102. Importante mencionar que o artigo 175 do CPC/15 determina que as disposições sobre os centros judiciá- 
rios de solução consensual de conflitos (artigos 165 a 174 do novo códex processual) “não excluem outras 
formas de conciliação e mediação extrajudiciais vinculadas a órgãos institucionais ou realizadas por inter- 
médio de profissionais independentes, que poderão ser regulamentadas por lei específica”, determinando, 
ainda, a aplicação subsidiária das regras da nova lei de processo civil às câmaras privadas de conciliação 
e mediação. 


103. Artigo 167 do CPC/15 e artigo 12 da Lei 13.140/15. As hipóteses de exclusão do cadastro de conciliadores e 
mediadores se encontram previstas no artigo 173 do CPC/15. 


104. Artigo 167 do CPC/15. Em regra polêmica - vislumbrando-se possível ofensa ao principio constitucional 
da livre iniciativa - o artigo 169, parágrafo 2º, estabelece que “os tribunais determinarão o percentual de 
audiências não remuneradas que deverão ser suportadas pelas câmaras privadas de conciliação e mediação, 
com o fim de atender aos processos em que deferida gratuidade da justiça, como contrapartida de seu cre- 
denciamento.” 
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mencionada inscrição depende! de capacitação mínima alcançada por meio de 
curso realizado por entidade credenciada,'“ e servirá para a formação de lista a 
ser utilizada na distribuição dos casos, estruturada com base nas diversas áreas 
de especialização profissional.” Contudo, refira-se que, sobre os facilitadores, a 
Lei 13.140/15 diferencia a figura do mediador extrajudicial do mediador judicial, 
exigindo apenas para este a capacitação formal.'* 


Contudo, não é obrigatória a inscrição dos facilitadores no cadastro supra- 
mencionado, eis que o artigo 168, parágrafo 1º, do CPC/15, estabelece que “o 
conciliador ou mediador escolhido pelas partes poderá ou não estar cadastrado 
no tribunal”. Tendo sendo instituída a liberalidade de as partes escolherem seus 
facilitadores, a norma preferiu não restringir a escolha a cadastramento prévio, o 
que limitaria as possibilidades das partes, implicando em alguns casos na perda 
de confiabilidade no procedimento. Porém, inexistindo acordo quanto à escolha, 
haverá distribuição entre os facilitadores cadastrados no registro do Tribunal, 
observada a respectiva formação e a necessidade de designação de mais de 
um mediador ou conciliador. ™® Contudo, quanto à mediação judicial, o artigo 25 
da Lei da Mediação determina que os mediadores não estarão sujeitos à prévia 
aceitação das partes, as quais podem recusar determinado mediador em caso de 
impedimento, suspeição ou existência de circunstância que possa suscitar dúvida 
justificada em relação à sua imparcialidade para mediar o conflito. 


105. Menciona-se que a inscrição poderá ser precedida de concurso público quando o tribunal optar pela 
criação de quadro próprio de conciliadores e mediadores (artigo 167, parágrafos 2º e 6º, do CPC/15). 


106. Conforme parâmetros curriculares definidos pelo Conselho Nacional de Justiça em conjunto com o Mi- 
nistério da Justiça, consoante regra do artigo 167, parágrafo 2º, do CPC/15, e artigo 11 da Lei 13.140/15. 
O artigo 41 da Lei da Mediação ainda institui que “a Escola Nacional de Mediação e Conciliação, no âmbito 
do Ministério da Justiça, poderá criar banco de dados sobre boas práticas em mediação, bem como manter 
relação de mediadores e de instituições de mediação.” 


107. Artigo 167, parágrafos 1º e 2º. O CPC/15 prevê, ainda, que no cadastro dos conciliadores e dos mediadores 
constarão todos os dados relevantes para a sua atuação (ex. número de processos de que participou, 
sucesso ou insucesso da atividade, matéria sobre a qual versou a controvérsia), os quais deverão ser 
classificados e publicados anualmente. Sobre esta necessidade de “ranquiamento”, assim se posiciona 
Humberto Dalla Bernardina Pinho: “É digno de elogio esse dispositivo por criar uma forma de controle externo 
do trabalho do mediador, bem como dar mais transparência a seu ofício. Por outro lado, é preciso que não 
permitamos certos exageros. Não se pode chegar ao extremo de ranquear os mediadores, baseando-se ape- 
nas em premissas numéricas. Um mediador que faz 5 acordos numa semana pode não ser tão eficiente assim. 
Aquele que faz apenas uma, pode alcançar níveis mais profundos de comprometimento e de conscientização 
entre as partes envolvidas. Da mesma forma, um mediador que tem um ranking de participação em 10 media- 
ções, tendo alcançado o acordo em todas, pode não ser tão eficiente assim. É possível que tenha enfrentado 
casos em que as partes já tivessem uma pré-disposição ao acordo ou mesmo que o ‘nó a ser desatado não 
estivesse tão apertado”. Me preocupa muito a ideia do apego às estatísticas e a busca frenética de resultados 
rápidos. Esses conceitos são absolutamente incompatíveis com a mediação.” (PINHO, Ob. cit., 2015, Pp. 14-15). 


108. Artigos 9º, 10 e 11 da Lei 13.140/15. 
109. Artigo 168, parágrafos 2º e 3º, do CPC/15. 
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Quanto à atividade do conciliador e do mediador, cumpre frisar, ainda, que 
o código processual e a lei especial estabelecem regras acerca do seu impedi- 
mento e suspeição,“º impossibilidade temporária para o exercício da função" e 
prazo para que possa assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes 
envolvidas em atividade onde atuaram.” 


Posicionado o tema na interseção com a garantia do acesso à justiça, e ana- 
lisadas as regras da nova codificação processual acerca dos métodos de solução 
consensual de conflitos, cumpre iniciar o exame do papel da Defensoria Pública 


na promoção dos métodos não adversativos. 


3. O PAPEL DA DEFENSORIA PÚBLICA NA PROMOÇÃO DOS MÉTODOS DE 
SOLUÇÃO CONSENSUAL DE CONFLITOS 


Analisada a priorização dos métodos de solução consensual de conflitos pelo 
CPC/15, os quais passam a ser obrigatoriamente promovidos pelo Estado e esti- 
mulados por todos os atores, inclusive no curso do processo judicial (artigo 3º), 
passa-se ao exame do papel da Defensoria Pública na concretização deste desi- 
derato, reconhecendo-se, desde já, a convergência da disposição processual com 
a lei orgânica da Instituição, a qual não apenas determina o estímulo à prática 
não adversativa, mas condiciona como função institucional a promoção prioritá- 
ria da solução extrajudicial dos litígios, para o que a Defensoria Pública já nasceu 
vocacionada (artigo 4º, inciso Il, da LC 80/94). 


3.1 O movimento de acesso à justiça: da justiça gratuita ao sistema da assis- 
tência jurídica integral 


Na análise do papel da Defensoria Pública na promoção dos métodos de 
solução consensual de conflitos inicia-se novamente pela conexão do tema com a 
problemática do acesso à justiça. 


Devido a sua importância, hoje se verifica, em escala global, um irrefreável 
movimento de busca pela concretização do acesso à justiça, de cujas experiên- 
cias se extrai o sucesso da experiência latino-americana de Defensorias Públicas 
e o modelo constitucional adotado no Brasil de constituição de uma Instituição 
de Estado autônoma e vocacionada ao acesso à justiça. O direito à assistência 
jurídica, na condição de corolário da garantia do acesso à justiça, decorre tanto 
de uma gama de direitos constitucionais (v.g. dignidade da pessoa humana e iso- 
nomia), quanto dos próprios fundamentos e objetivos fundamentais da República 
(artigos 1° e 30). 


110. Artigos 170 e 173, inciso Il, do CPC/15. No mesmo sentido o artigo 5° da Lei 13.140/15. 
111. Artigo 171 do CPC/15. 
112. O prazo de um ano está estabelecido no artigo 172 do CPC/15 e no artigo 6º da Lei 13.140/15. 
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Sobre o tema, imperioso mencionar o paradigma teórico desenvolvido por 
Mauro Cappelletti e Bryant Garth, no clássico “Acesso à justiça”, no qual foram 
apresentadas as três ondas renovatórias da sistemática processual civil. Esse 
paradigma teórico identifica um primeiro movimento relacionado à estruturação 


“ 


institucional de meios para o acesso, um segundo relativo à proteção aos inte- 
resses difusos da nova sociedade de massas''* e um terceiro vinculado à busca 
pela efetividade da tutela jurisdicional," etapas verificadas de maneira bastante 
marcante no cenário nacional. 


Neste momento do estudo interessa verificar a consolidação da primeira onda 
renovatória, que vai da criação do instituto da justiça gratuita pela Lei 1.060/50 
(mero direito à gratuidade das custas e despesas processuais} até a consolida- 
ção dos sistemas de assistência. O primeiro destes é a assistência judiciária, que 
compreende as diversas organizações estatais e paraestatais que garantem a 
indicação de advogados aos pobres (ex. serviços de assistência universitários e 
convênios com a Ordem dos Advogados do Brasil), sistema que foi sucedido pela 
assistência jurídica, que abarca a atividade anterior, mas agrega serviços jurídicos 
não relacionados ao processo (ex. orientação e composição extrajudicial de con- 
flitos). Porém, este primeiro movimento somente se conclui com a consolidação 
do sistema da assistência jurídica integral, havida com a criação da Defensoria 
Pública, carreira de Estado compromissada institucionalmente com a questão do 
acesso à justiça, e não apenas com o acesso formal ao Poder Judiciário." 


113. CAPPELLETTI; GARTH. Ob. cit., 1988. 


114. A segunda onda renovatória diz com a proteção aos interesses difusos da nova sociedade de massas, 
derivados de uma realidade socioeconômica que demonstrou que até mesmo os institutos relativos à 
assistência jurídica (provenientes da primeira onda) eram insuficientes. Ocorre que a fragmentação dos 
conflitos desencoraja a busca individual da reparação, havendo uma inequívoca necessidade de criação 
de instrumentos de proteção coletiva. Esta vertente está bem representada no Brasil na edição das Leis 
n. 7-347/85 e 8.078/90 e da Lei Complementar n. 80/94, as quais inserem a proteção dos interesses difusos 
no processo civil, em uma tentativa (ainda incipiente) de superação das suas bases individualistas. 


115. A busca pela efetivação das técnicas consensuais de resolução de conflitos se situa no âmbito da terceira 
onda renovatória, voltada à busca pela efetividade da tutela jurisdicional e pela simplificação dos proce- 
dimentos. A título complementar, destaca-se que, no âmbito do processo civil brasileiro, este movimento 
é verificado na implementação dos Juizados Especiais pelas Leis 9.099/95 e 10.259/01 e nas diversas 
reformas internas que promoveram a consolidação da instrumentalidade das formas, a reaproximação 
entre direito material e processual e a criação dos institutos das tutelas de urgência e inibitóri 
plano constitucional, cabe mencionar a previsão do princípio constitucional da eficiência (artigo 37) e a 
normatização da garantia fundamental da celeridade processual (artigo 5º, inciso LXXVIII). 

116. Idêntica preocupação se encontra no artigo 4º, parágrafo 2º, da Lei 13.140/15, quando estabelece que “aos 
necessitados será assegurada a gratuidade da mediação”. 


117. Importante mencionar que aqui se está enfocando um pequeno viés dos serviços da advocacia privada, 
que é a atuação pro bono ou a institucionalização acadêmica destes serviços, sendo de todo evidente que 
a representação por meio de advogado particular consubstancia integralmente a cláusula geral do acesso 
à justiça. 
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Assim, os sistemas de assistência se sobrepõem, no sentido de que o flo- 
rescimento de uma forma mais nova e eficiente - tal como a assistência jurídica 
integral prestada pela Defensoria Pública - não acaba com os sistemas anteriores 
(assistência judiciária e jurídica), os quais continuam existindo dentro de uma 
perspectiva limitada. Nesse sentido a existência da figura do advogado dativo, 
hoje admissível apenas nas situações em que a Defensoria Pública não se encon- 


tra estruturada, por força da regra do artigo 4º, parágrafo 5º, da LC 80/94 e do 
princípio do defensor público natural, previsto no art. 4º-A, inciso IV, da mesma 


legislação. “8 


Contudo, a sobreposição dos sistemas, que em grande medida é natural e 
desejável, provoca uma série de leituras equivocadas da garantia constitucional 
do acesso à justiça," o que ocorre, exemplificativamente, com a concretização do 
sistema da assistência jurídica integral centrada nos paradigmas do instituto da 
justiça gratuita da Lei 1.060/50.'º Esta imprecisão traz consequências indesejáveis 
na práxis jurídica, como ocorre com entendimentos de que a Defensoria Pública 
só atua quando o assistido é beneficiário da gratuidade da justiça, alcançando 
ainda a própria configuração do cidadão assistido pela Defensoria Pública, pro- 
blemática que será enfrentada em oportunidade própria e que redundará na 
definição de quem poderá passar pelos serviços de mediação e de conciliação 
propostos e mantidos pela Instituição.” 


118. O Defensor Dativo garante apenas o acesso ao Poder Judiciário, enquanto o Defensor Público garante ao 
seu assistido, e à sociedade representada coletivamente, o mais amplo acesso à justiça. Vislumbrando 
o processo criminal, Luigi Ferrajoli refere que a defesa dativa e o gratuito patrocínio não passam de 
“simulacros de defesa”, visto que “inidônea a garantir efetividade ao direito de defesa”, razão pela qual 
deve-se reconhecer “o caráter de direito fundamental e, assim, universal do direito de defesa: cuja atuação, 
justamente porque se trata de um direito fundamental, não pode ser confiada à lógica de mercado como se 
fosse um direito patrimonial” (FERRAJOLI, Luigi. Os fundamentos teóricos da defesa pública. Texto utilizado 
na palestra proferida no Estado do Rio Grande do Sul em novembro de 2009, promovida pela Fundação 
Escola Superior da Defensoria Pública [FESDEP] e Escola Superior da Advocacia [ESA]. No prelo.). 


119. Nesse viés, a garantia constitucional do acesso à justiça depende da análise sistemática dos incisos XXXV e 
LXXIV do artigo 5º, com a disposição do artigo 134, todos da CRFB/88, pois apenas esta apreensão sistêmica 
abarca o projeto constitucional programático de 1988. 


120. Exemplo disso está na regra do artigo 565, $ 20, do CPC/15, a qual estabelece o chamamento da Defensoria 
Pública para comparecimento à audiência de mediação nos litígios coletivos pela posse de imóveis “sem- 
pre que houver parte beneficiária de gratuidade da justiça”. Para além de ser salutar o comparecimento da 
Instituição em litígios coletivos de índole nitidamente social, na condição de ente com legitimação extraor- 
dinária para propositura de ações e medidas transindividuais e Instituição que vela pela vulnerabilidade 
social no contexto da luta pela moradia e terra, o liame de vinculação estabelecido na norma não foi o 
mais feliz, uma vez que a simples concessão do benefício da gratuidade da justiça não induz a participa- 
ção da Defensoria Pública. 


121. Esta se trata de questão relevante, pois são inúmeras as situações em que sujeitos não vulneráveis do 
ponto de vista econômico seriam elencados no processo de resolução consensual. 
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3.2 O protagonismo da Defensoria Pública no Estado Democrático de Direito 


O artigo 134 da CRFB/88 e o artigo 1º da LC 80/94 determinam que “a Defen- 
soria Pública é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, 


incumbindo-lhe, como expressão e instrumento do regime democrático, fundamental- 
mente, a orientação jurídica, a promoção dos direitos humanos e a defesa, em todos 


os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral 
e gratuita, aos necessitados”. 


O recorte de análise deste ensaio se dá na inserção da Instituição no Estado 
Democrático de Direito sob o viés da garantia do acesso à justiça, mais especifi- 
camente em suas funções atinentes à resolução consensual dos conflitos. Contu- 
do, vale ressaltar que a Lei Complementar nº 132/09 promoveu uma verdadeira 
reestruturação não apenas na organização interna das Defensorias Públicas, mas 
também da estrutura do Estado Brasileiro. 


Em termos de sua constituição, sinala-se que a Defensoria Pública possui 
como característica se constituir em: (i) expressão e instrumento do regime de- 
mocrático; (ii) Instituição permanente e essencial à função jurisdicional do Esta- 
do; (ii) Instituição autônoma (sem vinculação e dependência hierárquica, com 
orçamento próprio e com iniciativa de lei em alguns Estados). A partir desta con- 
formação, surgem três grandes missões e atribuições: (i) promoção dos direitos 
humanos; (ii) assistência jurídica individual (nos âmbitos judicial e extrajudicial); 
(iii) representação coletiva da sociedade (nos âmbitos judicial e extrajudicial). 


Dessa inserção (até mesmo simbólica) surge um novo ideal utópico para o 
Estado Democrático de Direito: o Estado que se construiu historicamente como 
um verdadeiro Inquisidor agora deve se transformar, também, em um Estado De- 
fensor, que sirva como freio e contrapeso (checks and balances) às situações de 
violação e de violência estatal, na promoção dos Direitos Humanos.'3 O projeto 
normativo é de construção de um Estado que não se limite a acusar e julgar os 
seus cidadãos, mas que efetivamente os enxergue, acolha, entenda, proteja e 
defenda. A consecução desta tarefa depende de uma visão de alteridade (olhar 


122. Como refere Rafael Vinheiro Monteiro Barbosa, “a teoria da proibição de insuficiência (UntermaBverbots- 
theorie), cunhada por Claus-Wilhelm Canaris e originária do direito alemão, estatui que a obrigação de pro- 
teção dos direitos fundamentais (gundrechtliche Schutzpflichte) impõe ao Estado o dever de editar as regras 
e técnicas aptas a garantir a sua eficácia mínima. Sendo assim, passou a ser ônus do Estado viabilizar à 
população desprovida de recursos a garantia de acesso à Justiça, impedindo que a insuficiência financeira e 
as vulnerabilidades organizacionais se transformem num óbice intransponível ao cidadão carente” (KIRCHNER: 
ROSENBLATT; BARBOSA; CAVALCANTI; GOETTENAUER. Ob. cit., 2014). 


123. Esta afirmação não quer obscurecer o fato de que a Defensoria Pública, enquanto Instituição de Estado 
que presta serviço público fundamental, pode se constituir, também, em violadora dos Direitos Humanos 
de seus assistidos, principalmente quando apresenta deficiência na prestação de seus serviços. 
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para o alter, suas circunstâncias e interesses), o que é ponto primordial para 
a consecução de qualquer medida de resolução de conflitos sob a ótica não ad- 
versarial. 


Se a Defensoria Pública não poderia existir em um Estado totalitário e viola- 
dor de Direitos Humanos (e nisso se percebe que a Instituição é fruto e se encon- 
tra em estado de dependência da consolidação dos ideais democráticos), deve 
ser reconhecido que não existe democracia legítima sem uma Defensoria Pública 
consolidada, forte e atuante. Não é por outra razão que o artigo 3º-A da LC 
80/94 (com a redação dada pela LC 132/09) traz os seguintes objetivos da Defen- 
soria Pública: (i) primazia da dignidade da pessoa humana; (ii) afirmação do Es- 
tado Democrático de Direito; (iii) prevalência e efetividade dos Direitos Humanos; 
(iv) garantia dos princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório.” 


Se a concretização do acesso à justiça e a realização dos Direitos Humanos 
devam ser tarefas de todas as estruturas de Estado, o legislador não se imis- 
cuiu em definir tal responsabilidade de forma difusa, mas antes atribuiu esta gi- 
gantesca e nobre missão à Defensoria Pública. E o fez bem. Não apenas porque 
sua tarefa não é acusatória (e, portanto, não chancela, sequer teoricamente, 
a violência estatal),'” mas porque concretiza as mais basilares ações afirma- 
tivas (discriminação positiva) a serem promovidas no âmbito de um Estado 
Democrático de Direito. E isso é feito atendimento a atendimento, ação a ação, 
transformando a sociedade de forma pacífica. Todas as atividades que visam 
a alcançar materialmente um padrão mínimo aceitável de isonomia dependem 
da inclusão jurídica dos hipossuficientes organizacionais (econômicos, sociais 
e/ou culturais), em observância ao disposto nos artigos 5º, inciso LXXIV, e 134 
da CRFB/88. Conforme o modelo constitucional vigente, a passagem do Estado 


124. É simbólico, e cabe ressaltar, que dentre os Poderes (Judiciário) e Instituições autônomas (Ministério Pú- 
blico) que compõem o sistema de justiça, a Defensoria Pública é a única designada pelo gênero feminino. 


125. No Il Diagnóstico da Defensoria Pública no Brasil, promovido em 2006 pelo Ministério da Justiça e pelo Pro- 
grama das Nações Unidas pelo Desenvolvimento (PNUD), o então Ministro Marcio Thomaz Bastos refere 
que “as instituições sólidas são os instrumentos que as democracias têm para se realizar enquanto tais. E as 
democracias, para abandonarem o rótulo de democracias formais, se tornando verdadeiras democracias de 
massas, devem construir instituições que consigam garantir a todos, sem discriminações, os direitos previstos 
nas constituições democraticamente escritas. (...) Não mais podemos nos preocupar só com o Estado Julgador 
e com o Estado Acusador, em detrimento do Estado Defensor” (BRASIL. Il Diagnóstico da Defensoria Pública 
no Brasil. Disponível em: http://www.anadep.org.br/wtksite/downloads/Diag defensoria Il.pdf. Acesso em 
18.05.2010). 


126. Conforme estabelecem Diogo Esteves e Franklyn Roger Alves Silva, os “objetivos elencados no art. 3-A da 
LC 80/1994 designam os propósitos a serem satisfeitos pela atuação funcional da Defensoria Pública” (ESTEVES, 
Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Princípios institucionais da Defensoria Pública: de acordo com a EC 74/2013 
(Defensoria Pública da União). Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 315). 


127. Contudo, cumpre reconhecer que também a Defensoria Pública pode se constituir em instância de viola- 
ção dos Direitos Humanos, mormente quando se omite na concretização de suas funções institucionais. 
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brasileiro de um modelo de exclusão social para um modelo que ampare a 
construção de uma sociedade solidária passa, necessariamente, pela atuação 
do Defensor Público. 


É por isso que “a Defensoria Pública, ontologicamente, deve estar mais próxima 
da sociedade que do próprio Estado, considerado na sua totalidade, do Poder Judi- 
ciário, inclusive”, pois é a Defensoria Pública a voz e a guardiã dos direitos do 
povo. Nesse sentido o entendimento de Rafael Vinheiro Monteiro Barbosa: 


O dever de prestar assistência jurídica gratuita há de ser interpretado 
de maneira bastante abrangente, significando um compromisso inar- 
redável da instituição no sentido de possibilitar à população carente 
o acesso efetivo não ao Poder Judiciário simplesmente, mas à Justiça 
Social e aos direitos sufragados na Carta Constitucional. É por essa 
razão que a Defensoria Pública está situada na macroestrutura do 
sistema de direitos e garantias fundamentais, atuando fidedignamente 
para incluir os excluídos, defender os indefesos, possibilitar o acesso 
aos direitos projetados na lei constitucional aos dela alijados.”º 


Possuindo o objetivo de viabilizar aos necessitados o amplo acesso à ordem 
jurídica justa, as funções da Instituição devem ser interpretadas de forma ampla, 
abrangendo toda e qualquer atividade de orientação jurídica e de defesa dos 
interesses dos necessitados, tanto na esfera judicial quanto na esfera administra- 
tiva,?º sendo hialino o papel da Instituição no fomento dos métodos de solução 
consensual de conflitos. 


3.3 O assistido da Defensoria Pública: a (re)significação dos conceitos de hi- 
possuficiência e necessidade por meio da dimensão existencial e normativa 
dos termos 


Da simples análise do desenvolvimento histórico da estruturação institucio- 
nal de meios para o acesso à justiça, é facilmente perceptível que o conceito de 
justiça gratuita não é sinônimo e não conforma o instituto da assistência jurídica 
integral. Enquanto aquele está focado em questões econômicas e pecuniárias, 
este não está exclusivamente matizado por tais vetores, fazendo com que a De- 
fensoria Pública preste seus serviços não apenas aos necessitados de recursos 
financeiros, mas aos necessitados organizacionais. 


128. RÉ, Aluísio lunes Monti Ruggieri. Manual do Defensor Público: teoria e prática. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 
100. 


129. KIRCHNER; ROSENBLATT; BARBOSA; CAVALCANTI; GOETTENAUER. Ob. cit., 2014. 
130. ESTEVES; SILVA, Ob. cit., 2014, p. 333. 
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Cumpre salientar, inicialmente, que o atendimento de indivíduos em situa- 
ção de vulnerabilidade, independentemente da sua situação econômica, não é 
novidade para a Defensoria Pública. Já está mais do que sedimentada na práxis 
forense a atuação da Instituição na defesa do réu sem advogado na área criminal 
e na seara da curadoria especial no juízo cível, independentemente da renda da 
parte assistida. Assim, a atuação da Instituição já consolidou a diferenciação exis- 
tente entre necessidade econômica e necessidade jurídica. Assim, aqui se está a 
falar, apenas, na redesignação deste foco de atendimento, o qual se centra na 


nova conformação da Instituição e no seu posicionamento em nosso Estado De- 
mocrático de Direito, pautas antes analisadas. 


Os conceitos constitucionais de “necessidade” e “insuficiência de recursos” 
(artigos 5º, LXXIV, e 134 da CRFB/88), bem como a designação legal de “hipossu- 
ficiência” (artigo 4º, VII, da LC 80/94), não promovem uma restrição conceitual à 
dimensão econômica do indivíduo, o que advém, única e exclusivamente, de uma 
leitura incorretamente centrada no paradigma da Lei no 1.060/50, a qual adota O 
paradigma econômico por estar historicamente condicionada ao sistema da jus- 
tiça gratuita, garantidora apenas do direito à gratuidade das custas e despesas 
processuais. Contudo, como visto, a atuação da Defensoria Pública contempla e 
concretiza a assistência jurídica integral, a qual não se encontra restrita apenas à 
proteção dos desvalidos econômicos, ainda mais quando hoje a Instituição está 
legal e institucionalmente compromissada com a proteção dos Direitos Humanos. 
Deve-se alcançar o correto significado hermenêutico das expressões por intermé- 
dio de uma análise existencial (fática, concreta e situada) da pessoa humana e 
de sua existência sociocultural. 


Cabe repisar, por absolutamente relevante, que a Constituição Federal, em 
nenhum momento, quando disciplina os termos “necessidade” e “insuficiência 
de recursos”, restringe-os ao viés econômico. Assim, a Carta Magna jamais refere 
que a atuação da Defensoria Pública está condicionada à orientação dos “neces- 
sitados econômicos” ou daqueles que apresentarem “insuficiência de recursos 
econômicos”, sendo a inexistência de limitação expressa ao viés econômico ine- 
quívoca do ponto de vista hermenêutico. O “mutismo” da Constituição” acer- 
ca da vinculação econômica dos conceitos de “necessidade” e “insuficiência de 
recursos” é hermeneuticamente significante, e não pode ser desprezado. Se a 
Constituição Federal não restringiu expressamente, descabe ao intérprete fazê-lo. 


Ainda que não se admita ter sido essa a intenção (deliberada ou mediata) do 
legislador constituinte, não se pode pretender colocar na Constituição palavras e 


131. Expressão cunhada pelo Ministro Ayres Britto no voto lançado na ADIN 3.510. 
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proposições que esta não possui.” No campo da atividade hermenêutica subsiste 
o que se chama de força vinculante do objeto interpretado, o qual diz diretamente 
com o primado do texto normativo.” Em face disso, O intérprete deve exercitar um 
prudente positivismo™, pois a declaração legal surge como limite à mutação norma- 
tiva que deriva da alteração das relações fáticas e axiológicas. O sentido literal pos- 
sível da norma jurídica (aqui constitucional) surge como limite à interpretação (base 
semântica possível de significação), detendo uma dupla missão: é ponto de partida 
para a indagação do sentido e traça, ao mesmo tempo, Os limites da atividade inter- 
pretativa. O primado do texto indica que uma exegese que não se situe no âmbito do 
sentido literal possível da norma’ já não é propriamente interpretação, mas, sim, 
modificação de sentido, o que foge à competência do operador jurídico.” 


0 fato de a Constituição Federal não restringir expressamente os conceitos de 
“necessidade” e “insuficiência de recursos” ao plano econômico não deriva de 
um “esquecimento” ou “omissão” do legislador constituinte. Em verdade, trata-se 
de uma deliberada demonstração de que tais conceitos alcançaram a “necessi- 
dade” derivada da “insuficiência de recursos” materiais, culturais, sociais, técni- 
cos, étnicos, etc. Ou seja, a Constituição inequivocamente determina a aplicação 
da noção de hipossuficiência organizacional. Nesse sentido o entendimento da 
Ilustre Professora Ada Pellegrini Grinover: “a exegese do texto constitucional, que 
adota um conceito jurídico indeterminado, autoriza o entendimento de que o termo 
necessitados abrange não apenas os economicamente necessitados, mas também os 
necessitados do ponto de vista organizacional, ou seja, os socialmente vulneráveis”. 


132. A perspectiva do pertencimento do intérprete ao objeto ou norma interpretada é ponto relativamente 
pacífico na seara hermenêutica, tanto para a corrente metodológica (BETTI, ob. cit., 2007, p. XLIV; BETTI, 
Emilio. Teoria generale della interpretazione. 2. ed., v. 1. Milano: Giuffrè, 1990, p. 305) quanto para a teoria 
filosófica (GADAMER, ob. cit., 2005, p. 355-358, 385-386 e 472; GADAMER, ob. cit., 2004, p. 331). 


133. Mesmo em um paradigma hermenêutico abrangente, pode-se defender a existência de uma base semân- 
tica possível de significação e de um limite semântico intransponível. As expressões e vocábulos formado- 
res da norma jurídica possuem certa expectativa de sentido relacionada com os usos da linguagem e com 
as definições de direito constitucional, o que se apresenta como limite à atividade interpretativa (LARENZ, 
ob. cit., 1989, p. 168; ÁVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos princípios: da definição à aplicação dos princípios 
jurídicos. São Paulo: Malheiros, 2006, p. 108). 


134. GRAU, ob. cit., 2003, p. 52 € 119; HESSE, ob. cit., 1998, p. 51 e 69-70; HESSE, Konrad. A força normativa da 
constituição. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 23. Cabe referir que a expressão foi cunhada por 
Canotilho. 


135. O sentido literal possível deve ser entendido como sendo “tudo aquilo que nos termos do uso linguístico 
que seja de considerar como determinante em concreto (...) pode ainda ser entendido com o que este termo 
se quer dizer” (LARENZ, ob. cit., 1989, p. 387-388). 

136. LARENZ, ob. cit., 1989, p. 387-388, 444, 517-518. 

137. GRINOVER, Ada Pellegrini. Parecer juntado à ADin 3.943 In: José Augusto Garcia de Sousa (coord.). Uma nova 
Defensoria Pública pede passagem: reflexões sobre a Lei Complementar 132/09. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2012. Prossegue a doutrinadora no mesmo estudo: “Ainda que se entenda que a função obrigatória e precí- 
pua da Defensoria Pública seja a defesa dos economicamente carentes, o texto constitucional não impede que 
a Defensoria Pública exerça outras funções, ligadas ao procuratório, estabelecidas em lei.” 
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Ainda que se entenda que a Constituição apenas “permita” a adoção do 
conceito de hipossuficiência organizacional (sendo inequívoco que o texto cons- 
titucional não veda esta leitura), a interpretação ampliativa e extensiva deve ser 
utilizada em razão da aplicação do princípio da máxima efetividade e eficácia dos 
direitos fundamentais da assistência jurídica integral (artigo 5°, LXXIV, da CRFB/88) 
e do acesso à justiça (artigo 5º, XXXV, da CRFB/88).:: É consenso na doutrina cons- 
titucional que a Constituição de 1988 - pródiga no plano axiológico, especialmente 
ao instituir como fundamento da República a dignidade da pessoa humana (artigo 
1º, inciso III) - jamais restringiu a proteção do ser humano à dimensão econômica 
de sua existência. O olhar do constituinte não estava voltado ao homo economi- 
cus, mas sim à pessoa no esplendor das vicissitudes sociais, econômicas, étnicas 
e/ou culturais de sua existência no contexto individual, familiar, laboral, social e 
político. Restringir o que não foi restringido pelo constituinte é diminuir a força 
normativa do texto constitucional. 


Dito isso, fica a questão: onde achar elementos para a consubstanciação do 
conteúdo dos conceitos abertos de “necessidade”, “insuficiência de recursos” 
e “hipossuficiência”? Certamente se tem fundamento sólido ao se recorrer às 
normativas internacionais"? e ao novo sistema de proteção instituído pela Lei 
Complementar nº 132/09, paradigmas que estão sendo utilizados pelos Tribunais 
Superiores brasileiros, inclusive para ampliar o âmbito de atuação das Institui- 
ções de Estado.” 


Quanto ao sistema internacional, não se teria melhor parâmetro do que as 
chamadas “100 Regras de Brasília sobre acesso à justiça das pessoas em condição 
de vulnerabilidade”, pois, além de se constituir em normativa específica sobre 
o tema, foi formulada pelo Poder Judiciário durante a XIV edição da Conferência 
Judicial Ibero-Americana, o que denota o seu caráter de isenção com relação à 
fala situada neste escrito. Nos itens 3 e 4 se encontra o conceito das pessoas em 
situação de vulnerabilidade, in verbis: 


1 - Concepto de las personas en situación de vulnerabilidad: (...) 


(3) Se consideran en condición de vulnerabilidad aquellas personas 
que, por razón de su edad, género, estado físico o mental, o por 


138. Caberia, ainda, invocar os princípios da maior proteção possível aos interesses lesados e do não retro- 
cesso social. 

139. A busca pelos ensinamentos das diretrizes internacionais visa alcançar um paradigma consensual em 
termos mundiais, bem com um viés externo à visão da Defensoria Pública e de seu sistema normativo. 

140. O conceito de hipossuficiência organizacional e de hipervulnerabilidade é adotado em viés ampliativo 
nos seguintes julgados: REsp 931.513 (Relator para acórdão Ministro Herman Benjamin, 12 Seção, STJ, j. em 
25/11/2009, DJe 27/09/2010) e Al 70034602201 (Relator Desembargador Carlos Roberto Lofego Canibal, 1a 
câmara Cível, TJRS, j. em 19.05.2010). 
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circunstancias sociales, económicas, étnicas y/o culturales, encuentran 
especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de 
justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento jurídico. 


(4) Podrán constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguien- 
tes: la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indígenas 
o a minorías, la victimización, la migración y el desplazamiento interno, 
la pobreza, el género y la privación de libertad. La concreta determi- 
nación de las personas en condición de vulnerabilidad em cada país 
dependerá de sus características específicas, o incluso de su nivel de 
desarrollo social y económico. 


Assim, facilmente perceptível que, no entendimento consensual das Cortes 
Ibero-Americanas, o conceito de hipossuficiência não se restringe ao viés econô- 
mico, alcançando as condições sociais, étnicas e culturais dos indivíduos, e abar- 
cando peculiaridades como idade, incapacidade, pertencimento a minorias, gê- 
nero, privação de liberdade, etc. Assim, a situação de pobreza do indivíduo ou da 
coletividade é apenas uma das causas de vulnerabilidade. E quiçá hoje, em uma 
sociedade de riscos massificados, sequer seja a mais importante ou relevante. 


passando-se a verificar o cenário legislativo interno, percebe-se que, em 
consonância com o paradigma acima delineado, o artigo 4º, inciso XI, da Lei 
Complementar 80/94 (com a redação dada pela Lei Complementar nº 132/09) 
estabelece como função institucional da Defensoria Pública o exercício da “de- 
fesa dos interesses individuais e coletivos da criança e do adolescente, do idoso, 
da pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher vítima de violência 
doméstica e familiar e de outros grupos sociais vulneráveis que mereçam proteção 
especial do Estado”. 


Assim, é de todo evidente que a atuação da Instituição, no atendimento 
individual ou coletivo de grupos sociais vulneráveis - e também no plano da 
resolução extrajudicial de conflitos -, não se encontra atrelada ao parâmetro 
econômico, mas sim ao paradigma tópico, situado e concreto da hipossufici- 
ência organizacional. A inserção deste paradigma na lei orgânica de regência 
da Defensoria Pública atende a sua missão de promoção dos Direitos Huma- 
nos e a dimensão existencial e normativa dos termos constitucionais aqui 
examinados.” 


141. É de todo evidente a necessidade de regulamentação deste novo paradigma de atuação, o que deve 
ser feito por cada Defensoria Pública enquanto Instituição autônoma, quantificando-se as peculiaridades 
do atendimento em sua localidade e região, bem como o estágio de estruturação material e pessoal da 
própria Instituição. 
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3.4 A legitimação da Defensoria Pública em sua missão de acesso à justiça: a 
erosão dos filtros subjetivos e a legitimação pela defesa de valores 


Como refere o Defensor Público José Augusto Garcia de Sousa, “mais do que 
simplesmente alterar disposições específicas, a Lei Complementar 132/09 significou qa 
superação definitiva da idade individualista da Defensoria”.:2 A visão individualista, 
que impera no cenário jurídico nacional, impede a atuação da Defensoria Pública 


no viés solidarista. Contudo, os vetores da socialidade:S e do solidarismo jurídi- 
co, já mencionados, contribuíram fortemente para a objetivação do ordenamen- 


to, com a consequente erosão da subjetivação da tutela processual, sendo que os 
novos matizes do acesso à justiça impuseram compreensão muito mais generosa 
do fenômeno da necessidade. 


Isso quer dizer que, na atuação da Defensoria Pública, a identificação subje- 
tiva do assistido perde a antiga transcendência. Primeiro, porque o fenômeno da 
“necessidade” resta desconectado da absolutização do parâmetro econômico. 
Segundo, porque a Instituição, na sua nova conformação legal, passa a defender, 
para além de pessoas, valores constitucionalmente assegurados. Não é por outra 
razão que a LC 132 instituiu no artigo 3º-A da LC 80/94, como objetivos da Defen- 
soria Pública, a primazia da dignidade da pessoa humana e a garantia dos princi- 
pios constitucionais da ampla defesa e do contraditório, como antes frisado. Vale 
dizer: pelo mais absoluto imperativo legal a Instituição passa a atuar no intuito da 
concretização da dignidade da pessoa humana e na preservação da garantia dos 
princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório, não estando ape- 
nas vinculada às condições da pessoa (viés subjetivo) atendida pela Instituição. 


Esta nova conformação torna irrelevante, no que tange à assistência jurídica 
em muitas situações - em especial na implantação e na aplicação dos métodos 
consensuais de resolução de conflitos -, o questionamento acerca da situação 
econômica individual da parte, o que não desvirtua em nada a missão da De- 
fensoria, muito pelo contrário. Em face deste paradigma, José Augusto Garcia 
de Sousa identifica cinco tipos distintos de atuação da Defensoria Pública: (i 
proteção de necessitados econômicos; (ii) proteção de necessitados organiza- 
cionais; (iii) proteção concomitante de necessitados econômicos e necessitados 
não econômicos (ex. ação civil pública que tenha como objeto direitos difusos ou 
processo de mediação ou conciliação que congregue no acordo as duas espécies 


142. SOUSA, José Augusto Garcia de. O destino de Gaia e as funções constitucionais da Defensoria Pública: ainda 
faz sentido (sobretudo após a edição da Lei Complementar 132/09) a visão individualista a respeito da 
instituição? Revista de Direito da Defensoria Pública do Estado do Rio de Janeiro, n. 25, 2012. 


143. BETTI, ob. cit., 2007, p. 355; REALE, ob. cit., 1999; MARTINS-COSTA, ob. cit., 2000, p. 247. 
144. SOUSA, ob. cit., 2012. 
145. SOUSA, ob. cit., 2012. 
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de indivíduos): (iv) proteção de valores relevantes do ordenamento (ex. defe- 
sa do réu sem advogado na área criminal e curadoria especial na área cível); 
(v) proteção nominal de pessoa não necessitada, mas que repercute em favor 
de necessitado econômico ou organizacional (ex. representação judicial de casal 
abastado que visa à adoção de uma criança internada). 


As duas últimas situações denotam hipóteses de atuação onde se verifica a 
erosão do filtro subjetivo de legitimação, com a adoção de defesa de valores. 
Inúmeras são as hipóteses concretas subsumidas a esta hipótese, mas aqui com- 
pete destacar que, na seara da mediação e da conciliação extrajudiciais, a Defen- 
soria Pública se encontra possibilitada de atuar em todas as situações apontadas, 
independentemente da carência econômica das partes envolvidas no conflito, 
quando verificada a hipossuficiência organizacional.'é Assim, embora a questão 
esteja adstrita à disciplina legal de cada Defensoria Pública, não existe óbice legal 
para a extensão da mediação e da conciliação a todas as formas de atendimento 
oferecidas pela Instituição. 


Dito isso, cumpre enfrentar o problema da possibilidade de uso dos meios 
extrajudiciais envolvendo partes não hipossuficientes sob o viés econômico ou 
organizacional. Com amparo na doutrina, permite-se a atuação do Defensor Pú- 
blico como agente de resolução consensual ainda que haja pessoas envolvidas 
no processo de negociação que não se enquadrem na condição de assistido.” 
Veja-se que solução no sentido inverso implicaria a necessidade de judicializar 
questão que poderia ser resolvida consensual e extrajudicialmente, em ofensa 
ao disposto no artigo 4º, inciso Il, da Lei Complementar 80/94. Exemplificativa- 
mente, deixar-se ia de realizar acordo extrajudicial de divórcio ou de realizar o 
inventário diretamente em cartório porque uma das partes envolvidas não seria 
destinatária dos serviços da Instituição, levando a uma judicialização absoluta- 
mente desnecessária do conflito." 


146. Na mediação pode haver a proteção concomitante de necessitados econômicos e necessitados não eco- 
nômicos. Vale dizer: a presença de um individuo economicamente hipersuficiente não se constitui em fato 
impeditivo para que a Defensoria Pública promova o processo de mediação, seja pelo imperativo legal da 
resolução extrajudicial dos litígios, seja porque no processo a Instituição estaria beneficiando indivíduos 
necessitados e resguardando valores protegidos pelo ordenamento. 

147. KIRCHNER; ROSENBLATT: BARBOSA; CAVALCANTI; GOETTENAUER. Ob. cit., 2014. NO mesmo sentido o entendimen- 


to de Diogo Esteves e Franklyn Roger Alves Silva, para quem “pessoas carentes e necessitadas não podem 
restar privadas desse importante meio alternativo de resolução de conflitos unicamente pela circunstância de 


estarem, por um azar do destino, envolvidas com outras mais afortunadas numa mesma situação conflituosa” 


(ESTEVES; SILVA. Ob. cit., 2014, p. 336-337). 


148. A mesma lógica é aplicada à tutela coletiva pela Defensoria Pública, onde admitida a ação transindividual 
que beneficie hipersuficientes como sendo um “efeito colateral positivo” da tutela coletiva dos hipossufi- 
cientes, ficando a análise da vulnerabilidade relegada às fases de liquidação ou de execução individual da 
decisão coletiva, conforme já decidido: REsp 912.849/RS, Relator Ministro José Delgado, ST), Primeira Turma, 
julgado em 26/02/2008, DJe 28/04/2008; Apelação Cível nº 70014404784, Relator Desembargador Araken de 
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Esta foi a exata conclusão de Comissão Especial criada pela Defensoria Pú- 
blica do Estado do Rio Grande do Sul, a qual assim disciplinou o tema no artigo 
50, parágrafo 8º, da minuta de resolução submetida à apreciação do Conselho 
Superior da Instituição: “havendo possibilidade de solução consensual do conflito, 
judicial ou extrajudicialmente, o limite previsto no caput (três salários mínimos) será 
aferido apenas em relação à pessoa física que originariamente procurou o atendi- 


mento”. Dessa forma, estaria permitido que a solução consensual abranja todos 
os indivíduos envolvidos no conflito social. 


3.5 A aplicação dos métodos de solução consensual de conflitos pela Defen- 
soria Pública 


O Estado Democrático de Direito, no projeto constitucional brasileiro, carece 
de “instituições sedimentadas e plenamente atuantes, capazes de garantir e preser- 
var os direitos fundamentais de caráter civil, político e social”.:2 Nesse contexto, a 
idealização e a estruturação da Defensoria Pública têm como objetivo ofertar à 
sociedade e à cidadania uma instituição dotada do perfil democrático e huma- 
nista, apta a dar concretude aos direitos fundamentais, políticos, civis e sociais. 


Este é um aspecto importante que vem sendo desenvolvido no presente 
ensaio, uma vez que as inúmeras desigualdades e vulnerabilidades fáticas (de 
natureza social, política, étnica, etc.) acabam sendo representadas no plano 


Assis, Quarta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do R$, julgado em 12/04/2006. Esta mesma visão pode e deve 
ser aplicada à resolução extrajudicial dos conflitos, o qual pode albergar não hipossuficiente em seu con- 
texto. É evidente, contudo, que na necessidade posterior de judicialização de algum aspecto do acordo 
consensuado o exame da necessidade organizacional da parte a ser assistida passa a ser naturalmente 
realizado. 


149. Em breve histórico, foi nomeado pelo Defensor Público-Geral do Estado do Rio Grande do Sul Comissão 
de Adequação dos Critérios de Atendimento da Defensoria Pública do Estado, por meio da Portara 204/11, 
visando readequar o critério de atendimento da Instituição aos novos parâmetros da LC 132/09. Os tra- 
balhos foram concluídos em dezembro de 2012, com o envio de minuta de Resolução que atualmente 
está sendo apreciada pelo Conselho Superior por meio do Expediente Administrativo no 001178-30.00/12-5, 
ainda sem decisão definitiva. 


150. No mesmo sentido regra ínsita no artigo 6º, parágrafo 3º, referente à regulamentação do atendimento 
de pessoas jurídicas. Cita-se, ainda, o entendimento de Domingos Barroso da Costa e Arion Escorsin de 
Godoy, para quem, dentro do paradigma de proteção do vulnerável econômico, a realização da resolução 
extrajudicial de conflitos deve ser vista em seu conjunto, podendo em algumas situações ultrapassar o 
critério de renda fixado por normativa administrativa, por meio da ponderação dos valores envolvidos, 
o que diz com a realização do acesso à justiça e o respeito ao critério de atendimento (COSTA; GODOY. Ob. 
Cit., 2014). 


151. ALVES, Cleber Francisco; PIMENTA, Marilia Gonçalves. Acesso à justiça em preto e branco: retratos institucio- 
nais da Defensoria Pública. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 27. 
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processual, fazendo deste um jogo de exclusões, especialmente perante a vi- 
são individualista e adversativa do CPC/73, paradigma combatido pelo novo códex 
processual, como antes mencionado. Esta realidade passa a ser diuturnamente 
combatida pela Defensoria Pública, porta pela qual a população alijada do acesso 
formal ao processo terá não apenas o seu ingresso assegurado, mas a certeza 
de uma “saída” com mais segurança, o que remete à efetividade das soluções 
processuais. É por meio da Defensoria Pública que a democratização do processo 
deixa de ser um mero ideal utópico, aproximando-se cada vez mais da realidade, 
o que se verifica com maior ênfase conforme ocorre a estruturação da Instituição. 


Se democratizar o processo e universalizar o acesso à justiça e à jurisdição 
são missões de todos os setores, deve-se reconhecer que só poderão ser efe- 
tivamente cumpridos pelo Estado com a participação dos Defensores Públicos. 
E o papel do qual a Defensoria Pública não pode se furtar é o de realizar estes 
vetores por meio dos métodos de solução consensual de conflitos, exatamente 
porque está cada vez mais evidente que o processo, como método estatal e 
ortodoxo, não mais se apresenta como instrumento eficaz para pacificar os in- 
teresses em disputa, outorgando justiça e cumprindo a promessa constitucional. 
Como refere Rafael Vinheiro Monteiro Barbosa, “o antigo e formal processo judicial, 
oneroso, lento e ineficaz, permite que as soluções dele advindas ainda conservem os 
resquícios discriminatórios tão enraizados no ambiente social.” 


Assim, os procedimentos alternativos emergem para suprir essa ineficiência, 
não se constituindo mais em alternativas, mas em verdadeiras vias necessárias à 
concretização das promessas axiológicas de eficiência e celeridade na resolução 
dos conflitos, vetores presentes no texto constitucional e no novo CPC. 


Contudo, a utilização destas novas metodologias também carece de demo- 
cratização. Atualmente se verifica um claro movimento de fuga do processo, 
conduzida principalmente pelos grandes fornecedores e pela população mais 
abastada, setores que se utilizam de arbitragem, conciliação, mediação e técni- 
cas de negociação com mais facilidade devido a condição econômica, estrutura 
e informação. Assim, cabe à Defensoria Pública, no desempenho da sua função 
constitucional, democratizar o acesso a estes instrumentos. Nessa perspectiva, 
menciona-se o entendimento do STF, proferido na ADI 2.903, por meio do voto do 
Relator Ministro Celso de Mello: 


152. “Tais direitos para alcançarem efetividade - no caso das populações mais pobres - dependem de que sejam 
assegurados pelo Estado os mecanismos apropriados que viabilizem o acesso à justiça quando houver lesão 
ou ameaça de lesão a tais direitos, constitucionalmente assegurados”. ALVES; PIMENTA. Ob. cit., 2004, p. 27. 


153. KIRCHNER; ROSENBLATT; BARBOSA; CAVALCANTI; GOETTENAUER. Ob. cit., 2014. 
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A Defensoria Pública, enquanto instituição permanente, essencial 
à função jurisdicional do Estado, qualifica-se como instrumento de 
concretização dos direitos e das liberdades de que são titulares as 
pessoas carentes e necessitadas. É por essa razão que a Defensoria 
Pública não pode (e não deve) ser tratada de modo inconsequen- 
te pelo Poder Público, pois a proteção jurisdicional de milhões de 
pessoas - carentes e desassistidas -, que sofrem inaceitável processo 
de exclusão jurídica e social, depende da adequada organização e da 
efetiva institucionalização desse órgão do Estado. De nada valerão os 
direitos e de nenhum significado revestir-se-ão as liberdades, se os 
fundamentos em que eles se apoiam - além de desrespeitados pelo 
Poder Público ou transgredidos por particulares - também deixarem 
de contar com o suporte e o apoio de um aparato institucional, como 
aquele proporcionado pela Defensoria Pública, cuja função precípua, 
por efeito de sua própria vocação constitucional (...), consiste em 
dar efetividade e expressão concreta, inclusive mediante acesso do 
lesado à jurisdição do Estado, a esses mesmos direitos (...). Direito 
a ter direitos: uma prerrogativa básica, que se qualifica como fator 
de viabilização dos demais direitos e liberdades - Direito essencial 
que assiste a qualquer pessoa, especialmente àquelas que nada 
têm e de que tudo necessitam. Prerrogativa fundamental que põe 
em evidência (...) a significativa importância jurídico-institucional e 
político-social da Defensoria Pública. :54 


O momento atual não admite espaço para amadorismo, exigindo profissiona- 
lização na aplicação dos meios autocompositivos. O processo de sua consolida- 
ção depende de profissionais capacitados' e que tenham introjetado a filosofia, 
a principiologia e a metodologia das propostas negociais, e que saibam identifi- 
car os casos que podem ser submetidos a essas técnicas. É de todo evidente que 
esta observação se centra no aspecto institucional da promoção dos métodos 
autocompositivos, uma vez que as práticas negociais, de mediação e de conci- 
liação, não são monopólio dos técnicos, cabendo a concretização da facilitação 
consensual por todos aqueles que as partes destinarem esta tarefa, o que pode 
ocorrer no caso de um amigo em comum ou parente a quem as partes depositem 
confiança, credibilidade e apreço.'5 


154. ADI 2.903, Relator Ministro Celso de Mello, Plenário do STF, DJE de 19.9.2008, destaques nossos. 


155. Aqui se está a enfocar o aspecto institucional dos métodos autocompositivos, eis que é de todo evidente 
que os processos de mediação ou conciliação não são conduzidos apenas por profissionais que passam 
por treinamentos que desenvolvam competências emocionais, cognitivas, perceptivas, comunicativas, 
criativas, negociais e de visão crítica, necessárias para a chamada reversão da espiral do conflito. Na re- 
alidade cotidiana muitos atuam nessas posições de maneira informal ou intuitiva na busca pela melhoria 
da comunicação e da relação entre pessoas em conflito nos mais variados ambientes (familiar, profission- 
al, social, etc.). 


156. Nesse sentido os permissivos do artigo 175 do CPC/15 e do artigo 9º da Lei 13.140/15. 
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É principalmente por estas razões que o artigo 4º, inciso Il, da LC 80/94 esta- 
belece como função institucional a promoção prioritária da solução extrajudicial 
dos litígios. Assim, a composição entre as pessoas em conflito de interesses, 
por meio de mediação, conciliação e demais técnicas de composição e admi- 
nistração de conflitos, constitui-se em um verdadeiro poder-dever do órgão 
defensorial. 


Sinala-se que a Instituição nasceu - mediante a edição da sua lei orgânica, 
ainda em 1994 - sob o signo do viés consensual de resolução dos conflitos sociais. 
É evidente que a normatização acompanhou o desenvolvimento do tema em 
âmbito cultural e doutrinário. Originariamente a LC 80/94 elencava como função 
institucional da Defensoria Pública a promoção da conciliação entre as partes em 
conflito de interesses em âmbito extrajudicial. Com o advento da LC 132/09, que 
reformou a Lei Orgânica da Instituição, esta missão foi redefinida. Primeiro por- 
que a resolução consensual passou de possibilidade de atuação para atividade 
prioritária. Segundo, porque mencionada não apenas a conciliação, mas também 
a mediação e (para a surpresa de muitos) a arbitragem, para além das demais 
técnicas de composição e administração de conflitos, elencadas no contexto de 
processos de negociação. Terceiro, porque a norma compreendeu que esta tare- 
fa não abrange apenas a atuação extrajudicial do Defensor Público, eis que deve 
ser perseguida em todos os momentos da sua atuação, em âmbito judicial ou 
extrajudicial, processual ou administrativo. 


Estruturando a atuação extrajudicial da Instituição no âmbito da consensuali- 
dade, o artigo 4º, parágrafo 4º, da LC 80/94 e o artigo 784, inciso IV, do CPC/15 es- 
tabelecem que o instrumento de transação, mediação ou conciliação referendado 
pelo Defensor Público vale como título executivo extrajudicial, inclusive quando 
celebrado com pessoa jurídica de direito público.” | 


É meritória e fundamental a atividade processual desenvolvida pelos De- 
fensores Públicos junto ao Poder Judiciário. Porém, a sociedade está a exi- 
gir mais da Instituição, que, diferentemente de outras carreiras que buscam 
reaproximação com a população, já se encontra próxima à sociedade pela 
sua própria identidade institucional forjada em cada atendimento realizado. 
Impossível ao Defensor Público se “esconder” por detrás de estruturas buro- 


cráticas e de formalismos que afastam a população do sistema de justiça, pois 


157. Refere-se que é facultado às partes que submetam o acordado à homologação judicial, em hipótese de 
genuína jurisdição voluntária, a fim de que o acordo adquira o status de título executivo judicial, o que 
impediria a oposição de embargos, permitindo apenas a apresentação de impugnação. Embora não seja 
objeto de exame neste ensaio, consigna-se que a sentença arbitral proferida por Defensor Público assu- 
me o caráter de título executivo judicial, nos termos do artigo 515, inciso VIl, do CPC/15, e artigo 31 da Lei 
9.307/96 (Lei de Arbitragem). 
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seu compromisso é com o povo e a sua atuação é para o povo. A proximidade 
com a população é conformadora de seu mister, e esta proximidade necessária 
forja uma visão de alteridade - complementada e restringida pela natural par- 
cialidade do Defensor Público - que é própria dos meios de solução consensual 
de conflitos. 


A potencialidade da utilização da Defensoria Pública está no alcance de uma 
Justiça que pode ser denominada de coexistencial, a qual busca a resolução da 
lide com a preservação das relações interpessoais e sociais, evitando o aprofun- 


damento da conflituosidade, o que se torna imprescindível entre pessoas que 
tenham de manter o convívio,'* como ocorre, exemplificativamente, na seara do 
direito de família, em relações contratuais continuadas no tempo e de trato su- 
cessivo, nas relações de vizinhança, nos vínculos societários e de associação, etc. 


Nessas situações torna-se imprescindível entender que o conflito foi constitu- 
ído no bojo de uma relação e trabalhar as questões de convivência que levaram 
ao desacordo, enfocando os aspectos subjetivos do conflito e buscando o restau- 
ro da relação social, prevenindo novas ocorrências, o que é virtualmente impos- 
sível com a judicialização adversativa, que se centra unicamente no conflito apa- 
rente, abordando apenas as consequências, sem enfrentamento das suas causas. 


Aqui se está enfocando o uso das técnicas de mediação e conciliação, mas 
é importante referir que a Defensoria Pública cumpre o papel de resolver o con- 
flito em todas as esferas, como na mera orientação, na educação e na difusão e 
conscientização dos Direitos Humanos.”? Os processos e técnicas de negociação 
trazem ferramental a ser utilizado pelo Defensor Público e pelos servidores da 
Instituição em sua prática cotidiana e em todos os momentos de contato com a 
parte assistida, ainda que não estejam atuando na condição de mediadores ou 
conciliadores e fora do contexto do processo de mediação ou conciliação pro- 
priamente dito, sempre visando ao estabelecimento do diálogo e à construção 
de soluções colaborativas. 


158. SILVA, Adriana dos Santos. Acesso à justiça e arbitragem. São Paulo: Manole, 2005, p. 88; LIMA, Cláudio Vian- 
na de. Arbitragem: a solução. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 21, apud: KIRCHNER; ROSENBLATT, BARBOSA; 
CAVALCANTI; GOETTENAUER. Ob. cit., 2014. 


159. Nesse sentido o entendimento de Sílvio Roberto Melo Moraes: “Atua o Defensor Público, nestes casos, como 
verdadeiro árbitro, esclarecendo as partes de seus direitos e deveres, objetivando uma composição amigável 
da questão jurídica a ele submetida. Quase sempre a divergência se instaura por completo desconhecimento 
da lei e após os esclarecimentos prestados pelo Defensor Público, as partes, em geral, buscam uma solução 
amigável a ser firmada na sua presença. Com isso, evita-se o início de inúmeras ações, desafogando-se o 
Judiciário e agilizando a composição dos conflitos” (MORAES, Sílvio Roberto Mello. Princípios institucionais da 
Defensoria Pública: Lei Complementar 80, de 12.1.1994 anotada. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 24- 
25). 
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É o Defensor Público, por estar mais diretamente em contato com as ma- 
zelas sociais que conformam as vulnerabilidades sociais, o agente mais capaci- 
tado para o entendimento do conflito, o qual, considerado isoladamente, é um 
elemento inevitável e inerente à condição humana. Em razão da necessidade 
social de convivência e das naturais diferenças entre as pessoas, a divergência 
- entendida processualmente como algo negativo - passa a ser entendida como 
algo que não é essencialmente negativo ou positivo, pois o que torna o conflito 
construtivo ou destrutivo para os envolvidos, levando-os para uma situação 
mais ou menos desejável em termos relacionais, é a forma com que as partes 
lidam com ele. Contudo, o processo judicial invariavelmente fomenta a escalada 
do conflito, pois faz com que as pessoas percebam seus interesses como incom- 
patíveis, assumindo uma postura adversarial mesmo nas situações em que são 
chamadas a conciliar. Não é incomum chegar-se a situação em que a questão 
que originou a disputa se torna secundária, ficando as pessoas reféns do pro- 
cesso que criaram e onde vencer o outro passa a ser algo mais importante do 
que resolver o problema.'º 


A perspectiva do consenso e da cooperação, pauta axiológica e normativa 
do CPC/15, incorpora uma abordagem positiva do conflito, compreendendo que 
este pode funcionar como uma oportunidade de mudança, de crescimento e de 
melhoria das relações. Este processo construtivo deve ser uma pauta inserida no 
discurso jurídico, seja qual for o método de solução escolhido para tratar do 
conflito social, sendo o Defensor Público o ator por excelência para promover 
esta verdadeira transformação de perspectivas, tornando a norma processual 
realidade forense. 


Atualmente o processo judicial não facilita a comunicação entre as partes que 
ocupam os polos opostos na demanda e, invariavelmente, obtêm sua solução por 
meio das assertivas do ganhar-perder ou perder-perder. As características comuns 
que precisam ser combatidas são: (i) distinção entre eles e nós, o que afasta au- 
tor e réu; (ii) esforços envidados contra a outra parte numa atmosfera de vitória 
plena ou de derrota total; (iii) parcialidade sobre visão do problema, não se vis- 
lumbrando soluções que atendam às necessidades de todas as partes envolvidas 
no conflito; (iv) conflitos personalizados, o que acirra a disputa interna por meio 
de subjetivações; (v) partes orientadas e armadas para o conflito.'* 


160. KIRCHNER; ROSENBLATT; BARBOSA; CAVALCANTI; GOETTENAUER. Ob. cit., 2014. 


161. LERER, Silvio. Vamos a mediar: guía prático de procedimentos, técnicas, herramientas y habilidades para el 
manejo de conflictos. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2011, p. 23, apud: KIRCHNER; ROSENBLATT, BARBOSA; CA- 
VALCANTI; GOETTENAUER. Ob. cit., 2014. 
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Esforços de oposição a este ambiente adversarial têm se multiplicado no 
espectro de atuação das Defensorias Públicas, sendo interessante analisar alguns 
casos de sucesso. 


3.6 As experiências práticas da Defensoria Pública do Estado do Rio Grande do 
Sul na seara da resolução consensual dos conflitos 


Analisada a atuação da Instituição no plano teórico, importa agora apresen- 
tar algumas da ações de sucesso, restringido-se este exame àquelas desenvolvi- 
das pela Defensoria Pública do Estado do Rio Grande do Sul.'* 


Nestas experiências pode-se verificar concretamente os benefícios da 
resolução consensual dos conflitos, comprovando na prática as vantagens 
elencadas pela doutrina, cabendo destacar: (i) diminuição da litigiosidade 
entre os atores envolvidos; (ii) redução da judicialização; (iii) realização do 
direito de forma imediata ou em prazo razoável; (iv) preservação de relações 
continuadas; (v) educação dos envolvidos e empoderamento; (vi) prevenção 
da ocorrência de novos conflitos; (vii) soluções que geraram ganhos mútuos; 
(viii) adoção de soluções criativas que foram além do que seria possível ob- 
ter perante o Judiciário; (ix) soluções que abarcaram os problemas jurídicos 
e “não jurídicos”. 


A primeira atuação a ser destacada diz com as atividades de combate à 
judicialização do direito à saúde com ênfase nos casos em que buscada a res- 
ponsabilidade do Sistema Único de Saúde (SUS). Estas ações, que dizem com 
fornecimento de medicamentos, internações e outras demandas, avolumam-se 
na Defensoria Pública.'** Em razão desta realidade, e a partir das conclusões da 


162. A escolha pela análise da atuação da Defensoria Pública do Estado do Rio Grande do Sul se deve ao 
caráter situado do autor, que é Defensor no Estado do Rio Grande do Sul, não se desconhecendo 
que atuações similares são adotadas e replicadas por todas as Defensorias Públicas (KIRCHNER; 
ROSENBLATT; BARBOSA; CAVALCANTI; GOETTENAUER. Ob. cit., 2014, p. 56-57). Cabe referir, ainda, a mel- 
horia dos esforços do setor privado para a tentativa de composição extrajudicial dos conflitos, 
conforme experiências mencionadas pela doutrina (BASTOS; CORRÊA; PASSANI; OLIVEIRA. Ob. cit., 2014, 
p. 31-32). 

163. Ainiciativa se deu pela atuação da Defensora Pública Paula Pinto de Souza, que atualmente dirige o Núcleo 
de Defesa da Saúde da DPE/RS (NUDS). 


164. São inúmeras as falhas do sistema de gestão da saúde que levavam a uma judicialização endêmica desta 
questão, cabendo apontar os seguintes fatores: (i) desorganização na atuação dos gestores do SUS; (ii) 
inexistência de fluxo de regulação sistêmico e organizado no Rio Grande do Sul; (iii) prazo não razoável e 
sistematizado para distribuição do componente especializado da assistência farmacêutica para as Coor- 
denadorias e Municípios (demora se estendendo por mais de 90 dias); (iv) problemas de estoque na rede 
básica dos municípios e na rede especial do Estado; (v) falta de informação quando do atendimento do 
cidadão nos postos e unidades básicas de saúde, onde não há orientação do usuário sobre o encaminha- 
mento adequado ao sistema. 
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Audiência Pública 04/2009 do STF e da Criação do Fórum Nacional do Judiciário 
para a Saúde, foi assinado um Termo de Cooperação Técnica em 2010, por meio 
do qual se constituiu uma rede de proteção com diversas entidades.'* 


A partir da criação da rede, a Defensoria Pública implantou a metodologia 
de trabalho em rede de cooperação e gestão sistêmica nas ações de saúde em 
algumas localidades, tais como: Porto Alegre, Pelotas, Passo Fundo, Canela, San- 
tana do Livramento, Três de Maio e Gravataí. Como resultado, e considerando 
a atividade na Capital, quase noventa por cento dos assistidos atendidos pela 
Defensoria Pública na área da saúde têm seus conflitos encaminhados em âmbi- 
to extrajudicial. No ano de 2012 foram prestados 4.352 atendimentos, com 3.813 
soluções extrajudiciais (88%) e 539 ajuizamentos (12%). Em 2013 foram prestados 
4.137 atendimentos, com 3.609 soluções extrajudiciais (87%) e 528 ajuizamentos 
(13%). Já no ano de 2014 foram prestados 4.569 atendimentos, com 3.981 soluções 
extrajudiciais (87%) e 588 ajuizamentos (13%). 


Assim, a ação judicial, que em face da inexistência da rede de resolução 
extrajudicial era a primeira solução adotada, passou a ser utilizada apenas para 
casos específicos, em especial o requerimento de fármacos fora das listas de 
fornecimento, com evidência científica e laudo médico apresentados judicialmen- 
te, e o caso (ainda recorrente) de ineficiência do sistema (v.g. falta de estoque 
e problemas nos serviços hospitalares). Nas ações ajuizadas, devido à forma de 
instrução, houve a dispensa de contestação pela Procuradoria-Geral do Estado 
(PGE/RS) em mais de 30% dos casos. Ademais, a construção do diálogo com a 
Secretaria Municipal da Saúde resultou na sensível diminuição das filas nas Uni- 
dades Básicas de Saúde para consulta com especialistas, as quais para determi- 
nadas especialidades (v.g. traumatologia e ortopedia) tinham lista de espera de 
mais de cinco anos. 


165. O Fórum Nacional do Judiciário para a Saúde foi criado pela Resolução 107/10 do CNJ e teve como con- 
sequência a adoção das seguintes medidas: (i) criação de câmaras técnicas em saúde para apoio dos 
Magistrados; (ii) cursos de aperfeiçoamento em Direito Sanitário; (iii) criação de Câmaras de Conciliação 
e de Mediação; (iv) criação dos Comitês Executivos Estaduais. 


166. Dentre as entidades signatárias destacam-se a Defensoria Pública, a Secretaria Estadual da Saúde, a Pro- 
curadoria do Estado, o Ministério Público Estadual, a Procuradoria-Regional da União, a Federação das 
Associações de Municípios do Rio Grande do Sul (FAMURS) e o Conselho Regional de Medicina do Estado 
do Rio Grande do Sul (CREMERS). 


167. Menciona-se que alguns Defensores Públicos se especializaram em Direito à Saúde na Escola de Saúde 
Pública (ESP), vinculada à Secretaria estadual da Saúde, a qual formou outros profissionais que participam 
da iniciativa, como Magistrados e Procuradores do Estado. 


168. Os dados foram apresentados pela Defensora Pública Paula Pinto de Souza. Refere-se, ainda, que no caso 
do Rio Grande do Sul os processos são julgados por Vara Especializada (102 Vara da Fazenda Pública). 
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Recentemente, o trabalho em rede de cooperação e gestão sistêmica, repli- 
cado pelos Defensores Públicos de Gravataí, resultou na assinatura de Termo de 
Cooperação entre a Instituição e aquela municipalidade. Importante a menção a 
esta iniciativa porque a partir dela é demonstrado que as soluções não adversa- 
tivas geram benefício para todos os envolvidos. Nesse sentido, foi registrado pelo 
Secretário Municipal de Saúde do município que, com a nova forma de atuação 
da Defensoria Pública, durante o período de 18 meses, a Secretaria economizou 
R$ 1,3 milhão de reais, sem que os assistidos tenham deixado de concretizar seus 
direitos fundamentais. O enfoque principal do Termo de Cooperação, voltado ao 
combate da drogadição, resultou na diminuição de mais de 90% das internações 
compulsórias, garantindo-se tratamento eficaz ao usuário e aos familiares na 
rede de ambulatorial de saúde mental. 


A segunda atuação em destaque diz com as iniciativas da Defensoria Pública 
na área da proteção do consumidor. Nesta área, menciona-se, primariamente, a 
adesão da Defensoria Pública"? ao Projeto de Tratamento das Situações de Supe- 
rendividamento do Consumidor mantido pelo Poder Judiciário do Rio Grande do 
Sul,'7º o qual visa mediar a renegociação das dívidas com a totalidade dos credo- 
res, de forma amigável e condizente com o orçamento familiar da parte assistida, 
de modo a garantir a subsistência básica (mínimo vital) do núcleo famíliar afetado 
pelo endividamento excessivo. 


Em termos de fluxo, a judicialização de demandas revisionais ou de rene- 
gociação foi substituída pelo encaminhamento do consumidor endividado para 
uma audiência extrajudicial de renegociação, na qual se chegou a 80,39% de 
acordos exitosos,”' diminuindo sensivelmente o numero de demandas ajui- 
zadas. Contudo, para além deste expressivo resultado, verifica-se o benefício 
efetivo aos assistidos, uma vez que o ordenamento jurídico nacional não possui 
instrumentos adequados ao tratamento do superendividamento,”? o que dimi- 
nui sensivelmente a obtenção de êxito dos pleitos de renegociação de dívidas 


169. A gênese da iniciativa se deu pela atuação das Defensoras Públicas Josane de Almeida Heerdt, Rafaela 
Consalter, Cristiano Vieira Heerdt e Christine Balbinot, coordenados pela Defensora Pública Adriana Fagun- 
des Burger. 


170. Para maiores detalhes sobre o projeto, vide: BERTONCELLO, Karen Rick Danilevicz; LIMA, Clarissa Costa de. 
Adesão ao projeto conciliar é legal - CNJ: projeto piloto: tratamento das situações de superendividamento 
do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, São Paulo, n. 63, 2007. 


171. Dados constante no Relatório do Projeto. Disponível em: http://www.superendividamento.org.br/wb/me- 
dia/Indice Porto Alegre.pdf. Acesso em 16.04.2015. 


172. Menciona-se o PLS 283/2012, que trata da atualização do Código de Defesa do Consumidor, dispondo sobre 
a prevenção do superendividamento. 
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pelo processo judicial adversativo."””? Nesse contexto, refira-se que esta solução 
é vital para a Instituição, pois o superendividamento, que de forma geral se 
constitui em um grave problema social - que atinge não apenas a pessoa endi- 
vidada, mas todo o seu núcleo familiar -, afeta mais gravemente os assistidos 
da Instituição, que vivem em um limiar de pobreza. Ademais, os benefícios 
alcançam todas as partes, uma vez que, com a renegociação os credores veem 
maximizada a possibilidade de recebimento de seu crédito, ainda mais quando 
considerado que a grande maioria dos assistidos do órgão defensorial não 
possui patrimônio penhorável. 


Ainda na seara da proteção do consumidor, recentemente a Defensoria Pú- 
blica assinou Termo de Cooperação com a Secretaria Nacional de Proteção do 
Consumidor (SENACON), vinculada ao Ministério da Justiça (MJ), ”™* pelo qual a Ins- 
tituição aderiu à plataforma tecnológica de informação, interação e comparti- 
lhamento de dados chamada de “consumidor.gov.br”,'”* a qual se constitui em 
recente e importante serviço público para solução alternativa de conflitos de 
consumo por meio da internet. Por esta ferramenta se estabelece a interlocução 
direta entre consumidores e fornecedores, permitindo a veiculação da reclama- 
ção e o aguardo da resposta. 


A partir desta solução tecnológica, abre-se a possibilidade de os consumido- 
res que procuram a Instituição terem sua lide encaminhada primariamente por 
meio da plataforma,”* com a judicialização ficando restrita aos casos em que o 
fornecedor não apresentou solução adequada. Para além da sua sensível dimi- 
nuição, verifica-se uma qualificação dos processos judiciais a serem manejados, 
não apenas pela existência de uma prova pré-constituída da efetiva pretensão 
resistida do direito do consumidor assistido, mas também pela possibilidade de 
redução do conflito, pois parte da pretensão pode ter sido alcançada pelo con- 
sumidor (ex. substituição do produto sem o acordo sobre as perdas e danos). 
Embora ainda em fase inicial de implementação, verifica-se a potencialidade ex- 
traordinária deste meio. Em apenas seis meses de disponibilização a plataforma 


173. Sobre o tema; KIRCHNER, Felipe. Os novos fatores teóricos de imputação e concretização do tratamento 
do superendividamento de pessoas físicas. Revista de Direito do Consumidor, n. 65, p. 63-113, jan./mar. 
2008; KIRCHNER, Felipe. A imposição judicial da renegociação e da cooperação como soluções viáveis ao 
tratamento do superendividamento. Revista Multijuris, n. 12, p. 86-116, dez. 2013. 


174. A gênese da iniciativa se deu pela atuação do Núcleo de Defesa do Consumidor e de Tutelas Coletivas, 
dirigido pelo autor deste ensaio. 


175. Disponível em: https://www.consumidor.gov.br. Acesso em 21.04.2015. 


176. Alguns avanços da ferramenta estão sendo discutidos com a SENACON, em especial a criação de campo 
para que a resposta apresentada pelo fornecedor seja remetida não apenas ao consumidor, mas também 
ao seu representante legal, que no caso é a Defensoria Pública. 
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já conta com 282 fornecedores cadastrados,” tendo recebido 2.300 reclamações 
apenas no Rio Grande do Sul, com o expressivo percentual de 90%'7* de acordos 
exitosos.””? 


Ademais, por meio do Termo de Adesão supramencionado a Defensoria Pú- 
blica ficará como gestora da plataforma no Estado do Rio Grande do Sul,*º o que 
permitirá a análise quantitativa e qualitativa das demandas trazidas pela socie- 
dade, possibilitando a verificação dos fornecedores mais reclamados e a atuação 
preventiva na solução dos danos aos consumidores, inclusive coletivizando as 
demandas que se mostrarem massificadas. Isso racionalizará e tornará mais efi- 
ciente o serviço prestado pela Defensoria Pública, inclusive na seara adversativa. 


Outra atividade relevante diz com a criação do “Dia do Consenso” pela De- 
fensoria Pública de Caxias do Sul, visando à resolução não adversativa dos 
conflitos na área da família. Dos cerca dos 5.000 atendimentos prestados houve 
a formulação de 748 acordos consensuais na esfera extrajudicial. Contudo, na to- 
talidade dos atendimento foi trabalhada a facilitação da comunicação das partes 
e o fomento e preservação das relações continuadas, independentemente da 
ruptura dos vínculos familiares, prevenindo a ocorrência de novos conflitos. 


A formatação e a consecução do projeto dependeu da revisão e da reestru- 
turação do paradigma de atendimento prestado pela Defensoria Pública, desde 
o oferecimento da via consensual logo na recepção do cidadão pela Institui- 
ção - enfatizando as vantagens jurídicas, sociais e subjetivas do acordo - até a 


177. Por se tratar de um serviço com ênfase na interatividade direta entre consumidores e fornecedores para 
redução de conflitos de consumo, a participação dos fornecedores só é permitida àqueles que aderem 
formalmente, mediante assinatura de termo no qual se comprometem em conhecer, analisar e investir to- 
dos os esforços disponíveis para a solução dos problemas apresentados. O consumidor, por sua vez, deve 
se identificar adequadamente e comprometer-se a apresentar todos os dados e informações relativas à 
reclamação relatada. 


178. Salienta-se que não são poucos os fornecedores que alcançaram 100% nos índices de solução, de satis- 
fação e de reclamações respondidas. Ademais, embora disponham do prazo de 10 dias para a resposta, 
diversos fornecedores alcançaram a média de menos de um dia para a apresentação de sua posição 
perante o problema relatado pelo consumidor. Disponível em: https://www.consumidor.gov.br/pages/indi- 
cador/geral/abrir. Acesso em 21.04.2015. 


179. Os dados indicam que, quanto maior a institucionalização das soluções consensuais, maior é o afastamen- 
to dos vetores de informalidade, oralidade e confiabilidade que regem as soluções de mediação e con- 
ciliação, sendo menor o índice de obtenção de acordo. No Projeto do Superendividamento tem-se 80,39% 
de êxito na formulação de acordos, no PROCON/RS o índice é de 82% e nos Juizados Especiais Cíveis do 
Estado, é de apenas 20% de acordos (segundo dados apresentados pela Corregedoria-Geral de Justiça). 


180. De forma pioneira no Brasil, no Estado do Rio Grande do Sul a gestão da plataforma será compartilhada 
pela Defensoria Pública com o PROCON estadual e o Ministério Público estadual, constituindo e integrando 
uma importante rede de atuação conjunta. 

181. A iniciativa se deu pela atuação dos Defensores Públicos Arion Escorsin de Godoy e Domingos Barroso da 
Costa. 
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confecção de peças processuais que evitassem adjetivações ou considerações 
que possam fomentar ou ampliar o litígio entre as partes, permitindo a solução 
consensual de diversas situações conflituosas, ainda que com o processo judicial 
instaurado. 


Observou-se, ainda, a potencialidade da solução autocompositiva na prevenção 
de litígios, o que se deu a partir da constatação de que muitas situações usualmente 
judicializadas não decorriam de reais conflitos estabelecidos, mas da instabilidade 
do contexto fático em que se inserem as partes, devido à ausência de diálogo e/ou 
desconhecimento das possibilidades de solução abertas pelo ordenamento jurídico, 
bem como dos limites e possibilidades inerentes ao processo judicial. 


Outra importante iniciativa de mediação se deu perante o conflito estabelecido 
com a instalação de Estaleiro em São José do Norte,'*? onde a Defensoria Pública 
tutelou os direitos da comunidade de pescadores estabelecida no local, em face da 
chegada do empreendimento de construção de plataformas de exploração de pe- 
tróleo, o que implicaria a retirada de todos os moradores de suas terras, por meio 
de recebimento de indenizações irrisórias. Refira-se que se trata de um dos maio- 
res investimentos da história no Rio Grande do Sul (envolvendo 1,2 bilhão de reais), 
com a geração de até quatro mil empregos diretos e cerca de dez mil empregos 
indiretos, o que torna necessária a ponderação de todos os interesses envolvidos. 


Até a chegada da Defensoria Pública, as pessoas que há gerações moravam 
e/ou pescavam na localidade eram pejorativamente denominadas, nas reuni- 
ões com os representantes do Estaleiro, de “invasores” ou “posseiros”. Após 
extensas negociações, e em razão da inexistência de áreas disponíveis, foram 
abandonadas as tratativas de obtenção de terreno próximo e de características 
semelhantes, para proceder-se a uma realocação de maneira a garantir a pre- 
servação do estilo de vida, da atividade econômica e da relação histórica com o 
meio ambiente da comunidade assistida. Assim, a Defensoria Pública criou uma 
“Câmara Extrajudicial de Indenização”, com critérios propostos pela Instituição, 
equilibrando as discussões entre a preservação dos Direitos Humanos e a impor- 
tância do desenvolvimento econômico responsável e sustentável para aquela 
que é uma das regiões mais pobres do Estado, com os seguintes resultados: (i) 
adesão de 100% das 51 unidades familiares ao processo; (ii) acordo alcançado 
em 100% dos casos; (iii) destinação de indenização em valores que permitiram a 
melhoria das condições de moradia e/ou a manutenção da atividade da pesca e 
da relação ancestral com o meio ambiente das famílias; (iv) valor total das inde- 
nizações de R$ 12.720.000,00. 


182. A iniciativa se deu pela atuação dos Defensores Públicos João Otávio Carmona Paz, então Dirigente do 
Núcleo de Defesa dos Direitos Humanos da DPE/RS (NUDDH), e Rafael Silveira Dourado. 
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Destaca-se, ainda, a atividade de mediação dos conflitos entre agricultores e 
indígenas, promovido conjuntamente pelo Núcleo de Defesa Agrária e da Moradia 
(NUDEAM) e pelo Núcleo de Defesa dos Direitos Humanos (NUDDH) da Defensoria Pú- 
blica, em um processo que salienta a complexa visão de alteridade da Instituição, 
que acaba tutelando naturalmente interesses situados em polos opostos. No caso 
em exame, a atuação implicou a realização de diversos mutirões e reuniões, em 
especial na região norte do Estado, onde as atividades serviram para monitorar o 
conflito e mediar um acordo. Além da mediação, a Instituição prestou orientações 
jurídicas referentes às ações ajuizadas, participando de grupo de trabalho consti- 
tuído para analisar e construir uma solução para o impasse. Diante de dois grupos 
vulneráveis, eis que de um lado há os pequenos agricultores familiares e de outro 
os indígenas, a participação da Defensoria Pública qualificou o diálogo na busca de 
uma solução que assegure o direito de ambos, de forma não adversarial.'* 


Por fim, menciona-se o chamado “Projeto Pai? Presente!”,' pelo qual se 
busca a concretização do direito ao registro de nascimento e ao nome paterno, 
na condição de imperativos legais inerentes à pessoa humana, reveladores da 
identidade, da origem e da ancestralidade da criança e do adolescente. Visando 
identificar o maior número de pessoas que não possuem paternidade registral 
no Estado e regularizar seus registros civis, a Defensoria Pública firmou Termo de 
Cooperação com a Associação dos Registradores de Pessoas Naturais (ARPEN) e o 
Sindicato dos Registradores Públicos (SINDIREGIS), objetivando não apenas regula- 
rizar o registro de paternidade, mas resgatar o vínculo afetivo entre pai e filho. 


Os Defensores Públicos recebem mensalmente, dos Ofícios de Registro Civil de 
cada localidade, os nascimentos em que a genitora não indicou o nome do suposto 


183. A iniciativa se deu pela atuação das Defensoras Públicas Alessandra Quines Cruz, atual Dirigente do Núcleo 
de Defesa dos Direitos Humanos da DPE/RS (NUDDH), e Adriana de Oliveira Schefer do Nascimento, atual 
Dirigente do Núcleo de Defesa Agrária e de Moradia da DPE/RS (NUDEAM). 


184. Já foi mencionado que a criação e atuação da Defensoria Pública tem um viés de modificação do Estado, 
que historicamente se constituiu como um verdadeiro Inquisidor, e que agora deve se transformar, também, 
em um Estado Defensor, que não se limite a acusar e julgar os seus cidadãos, mas que efetivamente os 
enxergue, acolha, entenda, proteja e defenda, com destaque para o fato de que a consecução desta tarefa 
depende de uma visão de alteridade, o que é ponto primordial para a consecução de qualquer medida de 
resolução de conflitos sob a ótica não adversarial. Aproveita-se esta iniciativa para destacar esta visão, pois 
no caso uma mesma Instituição - por órgãos internos e agentes distintos, evitando a colidência de interesses 
- acaba tutelando interesses contrapostos, como no caso os direitos dos indígenas e dos pequenos proprie- 
tários rurais. Esta mesma situação acontece em diversos outros casos, tais como os conflitos familiares, de 
violência doméstica, de posse e propriedade, onde a Defensoria Pública ocupa os dois polos da relação 
processual. Isso afasta a Instituição de perspectivas reducionistas, excludentes e maniqueístas fundadas em 
pensamentos como o “nós e eles” ou “direitos humanos para humanos direitos”. 


185. Embora o projeto tenha envolvido a atividade de dezenas de Defensores Públicos, destaca-se a atuação 
das Defensoras Públicas Cláudia Barros, atual Dirigente do Núcleo de Defesa da Criança e do Adolescente 
(NUDECA), Lísia Mostardeiro Velasco Tabajara, atual Dirigente do Núcleo de Defesa da Mulher (NUDEM), e 
Jamile Nehmé de Toledo, ex-Dirigente do NUDEM. 
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pai, ocasião em que chamam as mães para um primeiro encontro de sensibilização 
- realizado individual ou coletivamente, conforme a demanda -, no qual são presta- 
das orientações acerca da consequência da paternidade responsável, do direito de 
a criança saber a verdade sobre sua paternidade e da importância da figura pater- 
na na criação dos filhos, incentivando-as a identificar o genitor. Posteriormente, é 
agendado um segundo encontro com a mãe e o suposto pai, em que poderá haver 
o reconhecimento espontâneo ou realização de exame de DNA, o qual é realizado 
extrajudicialmente com auxílio da Instituição, com o posterior reconhecimento vo- 
luntário da paternidade em caso de laudo positivo. 


Os resultados do projeto, fruto do trabalho desenvolvido pelos Defensores 
Públicos em suas Comarcas, são extremamente positivos e refletem uma mudan- 
ça significativa na vida da comunidade, principalmente nas cidades do interior, 
onde o índice de registros sem paternidade chegou a “zero”, como ocorreu na 
cidade de Vacaria. 


A análise destas atividades demonstra que a opção do CPC/15 pela prioriza- 
ção das soluções consensuais de conflitos se trata de uma escolha madura, tanto 
porque se trata de medida que traz benefícios a todos os atores envolvidos, 
quanto pelo fato de que a tentativa de modificação do paradigma adversativo já 
se encontra em andamento, aspecto que certamente será fortalecido por meio 
das novas disposições processuais civis. Nesse aspecto, verifica-se que a Defen- 
soria Pública, mesmo antes da modificação legislativa, já se entende, naturalmen- 
te, como instância de fomento das soluções não adversariais. 


Em face do contexto teórico e prático apresentado, não subsistem dúvidas de 
que a Instituição se constitui em instância necessária à formulação e implementação 
das políticas de fomento da resolução consensual de conflitos sociais, em especial 
porque a cidadania da população miserável passa essencialmente por suas portas. 


4. CONCLUSÃO 


A normativa processual vindoura traz consigo um novo paradigma para o 
processo civil brasileiro, voltado não mais para a conflituosidade, mas para a 
solução consensual dos conflitos sociais. Todo o aparato normativo, estruturado 
a partir dos vetores da socialidade e da eticidade, buscou o equilíbrio entre os 
modelos voluntários e obrigatórios" de aceitação das soluções não adversariais, 
chegando a um paradigma que instiga as partes e os atores do processo a al- 
cançarem a solução consensual do conflito, antes e durante a demanda judicial. 


186. Embora ontologicamente necessitem da adesão voluntária das partes, alguns sistemas instituem a me- 
diação e a conciliação de forma obrigatória, como ocorre na Argentina (Lei 26.589/10), na Itália (Decreto 
Legislativo 28/2010) e em alguns Estados norte-americanos. PINHO, ob. cit., 2015, p. 16. 
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Se não há necessidade de uma instância prévia de tentativa de resolução ex- 
trajudicial ou a necessidade de demonstração cabal de pretensão resistida em ju- 
ízo, a nova normatização processual indica um caminho rumo à ampliação do con- 
ceito processual de interesse de agir, acolhendo a ideia da adequação (no contexto 
do binômio necessidade-utilidade) como maneira própria de racionalizar a presta- 
ção jurisdicional, evitando a procura desnecessária pelo Poder Judiciário. A norma 
induz a necessária consciência em todos os operadores de que o cumprimento do 
papel constitucional do Poder Judiciário não conduz à sua intervenção em todo e 


qualquer conflito, e, naqueles em que é chamado a intervir, não determina que a 
resposta estatal seja dada com mecanismos heterocompositivos, cabendo integrar 
e responsabilizar as partes pelo destino de suas demandas.” 


Nesse contexto, verifica-se que o tema das soluções não adversariais se inse- 
re na realização da garantia do acesso à justiça, assim como é ontológica e umbi- 
lical a vinculação entre a Defensoria Pública e os meios de resolução consensual 
de conflitos, posto que a Instituição foi criada para a concretização da garantia 
constitucional supramencionada, nascendo vocacionada para este mister como 
decorrência lógica do sistema da assistência integral previsto constitucionalmen- 
te, sendo por demais natural a atuação do Defensor Público na condição de me- 
diador e de conciliador. 


A Instituição e seus agentes e servidores se encontram em um lugar privile- 
giado devido à proximidade com a sociedade e com os conflitos sociais, razão 
pela qual, dentre as Instituições que compõem o sistema de justiça, nenhuma 
melhor do que a Defensoria Pública para entender os anseios dos necessitados 
e da sociedade, em especial aquela que padece dos diversos matizes de vulne- 
rabilidade social. 


As inúmeras desigualdades e vulnerabilidades fáticas (de natureza social, po- 
lítica, econômica, étnica, etc.) acabam sendo representadas no plano processual, 
especialmente quando este é matizado pela visão individualista e adversativa 
do CPC/73. Se democratizar o processo e universalizar o acesso à justiça e a juris- 
dição são missões de todos os setores, deve-se reconhecer que só poderão ser 
efetivamente cumpridas pelo Estado com a participação proativa e engajada da 
Defensoria Pública, pois é por meio desta Instituição que a democratização do 
processo deixa de ser um mero ideal utópico, aproximando-se cada vez mais da 
realidade do cidadão carente. E sendo evidente que o processo, como método 
estatal e ortodoxo, não mais se apresenta como instrumento eficaz para pacificar 
os interesses em disputa, a realização destes vetores passa pela adoção dos 
métodos de solução consensual de conflitos. 


187. PINHO, ob. cit., 2015, p. 17. 
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Também a tarefa da educação em direitos deve pautar todas as formas de 
atuação judicial e extrajudicial da Defensoria, de forma que a Instituição sirva 
de mediadora entre o sujeito e o Direito. A solução extrajudicial de conflitos e a 
prevenção do litígio social ainda se constituem, infelizmente, em pautas distantes 
da práxis ordinária dos agentes da Defensoria Pública, imersos em seus hábitos 
(como o fazer defensorial sempre tem sido!) e/ou soterrados pelo volume inven- 
cível de trabalho. Contudo, cabe enfatizar uma perspectiva viabilizadora da ta- 
refa de educação em direitos e de realização da via consensual de resolução de 
conflitos sociais, na medida em que para a execução destes desideratos não se 
faz necessária a criação de missões e projetos voltados a estes objetivos, posto 
que a conscientização cidadã deve ocorrer em todos os momentos da atividade 
do Defensor Público - assim como de qualquer operador jurídico -, em espaços 
individuais ou coletivos, como o atendimento individual, palestras, entrevistas, 
aulas, audiências públicas, audiências judiciais e comunicação institucional. 


A realização dos processos de soluções consensuais de conflitos se consti- 
tui em uma das tantas tarefas emancipatórias a cargo da Defensoria Pública. A 
atividade se torna ainda mais desafiadora a partir do reconhecimento de que a 
Instituição, enquanto estrutura do Estado, integra as engrenagens de conserva- 
ção do poder estabelecido,' mas que, embora imersa nesse sistema estatal de 
exclusão, deve ser a catalisadora de processos de transformação política, social 
e subjetiva.” Na necessidade de ampliação de sua legitimação social, a fim de 
que permaneça e se constitua cada vez mais como sendo uma Instituição do 
Povo e para o Povo, a Defensoria Pública deve se manter permanentemente em 
movimento, ciente das novas estruturações, a fim de que não passe a constituir, 
ela mesma, em mais uma peça desta gigantesca engrenagem de alienação e 
exclusão que é atualmente o sistema de justiça. Desta feita, o uso dos métodos 
de solução consensual de conflitos, mais do que um imperativo legal, torna-se 
um verdadeiro imperativo ético na atividade do Defensor Público (e de todos os 
atores) perante a realidade socioeconômica. A Instituição, embora historicamen- 
te nova, carrega a promessa de realizar velhos sonhos, devendo cada vez mais 
tomar consciência de si e de seu papel civilizatório. 


Na esteira do célebre pensamento de Bobbio,'º com a edição do CPC/15 o 
desafio já não é o de prever ou fundamentar as soluções consensuais de con- 
flitos, mas o de transformar estas vias em realidade viva. Mas não apenas isso, 


188. E cabe reconhecer que diversas instâncias das estruturas de poder (v.g. Estado e grandes fornecedores) 
não desejam a efetiva realização do acesso à justiça e da resolução célere dos conflitos sociais, pois se 
beneficiam com a exclusão e com a demora e ineficiência do processo tradicional. 


189. COSTA; GODOY. Ob. cit., 2014. 
190. BOBBIO, ob. cit., 1992, p. 24-25. 
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pois a tarefa depende da preservação das garantias constitucionais e proces- 
suais nestes procedimentos, tornando-os ferramentas legítimas de solução de 
conflitos no Estado Democrático de Direito. 


Enfim, para além da dicção legal, é tarefa ética de todos efetivar o projeto 
de priorização das soluções não adversariais estabelecido na nova codificação 
processual civil, pois se não houver empenho e desenvoltura de todos os atores 
para promover uma verdadeira quebra de paradigma, a opção legislativa não 
passará de uma norma programática, que seguirá divorciada das realidades coti- 
diana e forense, por se encontrar imersa e afogada no caldo cultural da litigiosi- 
dade que emperra e obstaculiza a realização de uma justiça efetiva e substancial, 
premente em uma sociedade matizada e combalida por inúmeros processos de 
exclusões sociais, culturais e econômicas. 
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CAPÍTULO 9 


Os Impactos do Novo CPC na 
Defensoria Pública: Intimação 
Pessoal e Prazo em Dobro 


Felippe Borring Rocha’ 


SUMÁRIO + 1. INTRODUÇÃO; 2. A INTIMAÇÃO PESSOAL; 2.1 CONSIDERAÇÕES GERAIS; 2.2 O REGIME DE IN- 
TIMAÇÃO PESSOAL DA DEFENSORIA PÚBLICA; 2.3 A INTIMAÇÃO PESSOAL DO ASSISTIDO DA DEFENSORIA 
PÚBLICA; 3. O PRAZO EM DOBRO; 4. CONSIDERAÇÕES FINAIS; 5. REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS 


1. INTRODUÇÃO 


Tomando por base a feliz definição de Diogo Esteves e Franklyn Silva, é 
possível afirmar que as prerrogativas funcionais conferidas aos membros da De- 
fensoria Pública, na condição de agentes políticos do Estado, em razão do cargo 
ou da função exercida, representam ferramentas para o adequado desempenho 
de suas atribuições legais. De fato, as prerrogativas são componentes de um 
arcabouço normativo que visa conferir ao Defensor Público condições materiais 
para bem exercer os seus ônus funcionais, diante das peculiaridades e limitações 
de sua atuação. 


As prerrogativas dos membros das Defensorias Públicas estão encartadas, 
basicamente, nos arts. 44, 89 e 128 da Lei Complementar nº 80/1994, a chama- 
da Lei Orgânica Nacional da Defensoria Pública - LONDP. Dentre as prerrogativas 
previstas no texto legal, duas em particular serão estudadas neste texto, sob o 
enfoque do Novo Código de Processo Civil: a intimação pessoal para a prática dos 
atos processuais e a contagem em dobro dos prazos processuais. 


E Mestre e Doutorando em Direito. Professor da Universidade Federal do Rio de Janeiro e de cursos de pós- 
-graduação e cursos preparatórios para concursos públicos. Articulista, palestrante e autor, dentre outros, 
dos livros Teoria Geral dos Recursos Cíveis, Manual dos Juizados Especiais Cíveis Estaduais: Teoria e Prática e 
Juizados Especiais Cíveis e Criminais Estaduais e Federais e Juizados Especiais Cíveis: Novos Desafios. Membro 
do IAB, do IBDP e dos Conselhos Editoriais da Lumen Juris e da Revista de Direito da DPGE/RJ. Defensor 
Público do Estado do Rio de Janeiro. 


2 ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Princípios Institucionais da Defensoria Pública. Rio de Janeiro: 
Forense, 2014, p. 545. 
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2. A INTIMAÇÃO PESSOAL 


2.1 Considerações gerais 


Conforme bem assinalou Alexandre Câmara, o sistema de comunicação dos 
atos processuais previsto no CPC/1973 é extremamente simples. Nele, temos, de um 
lado, as comunicações entre juízos, chamadas de ofícios e cartas (arts. 202 a 212), 
e, de outro, a comunicação entre o juízo, de um lado, e as partes e os interessados 
de outro, formada pela citação (arts. 213 a 233) e pela intimação (arts. 234 a 242). A 
essência desse modelo foi preservada no Novo CPC, que tratou da citação nos arts. 
238 a 259, das cartas e ofícios nos arts. 260 a 268, e da intimação nos arts. 269 a 275. 


Com relação a este último item, diz o art. 269 do CPC/2015 que a intimação é o 
ato pelo qual se dá ciência a alguém (autor, réu, testemunha, perito etc.) dos atos 
e termos do processo. O conteúdo do art. 269 do Novo CPC, portanto, adota uma 
redação similar, porém mais objetiva, àquela prevista no art. 234 do CPC/1973, 
despindo da definição a desnecessária referência ao dever da parte intimada de 
fazer ou deixar de fazer algo. Uma inovação bem mais importante, entretanto, é 
a adotada no artigo seguinte. De acordo com o novo texto, a forma preferencial 
para a realização da intimação passa a ser aquela feita por meio eletrônico (art. 
270 do CPC/2015). No regime anterior, a regra era a intimação ser realizada pela 
publicação do ato no órgão oficial (art. 236 do CPC/1973), sendo que a intimação 
por meio eletrônico somente seria utilizada quando regulada em lei própria (art. 
237, parágrafo único, do CPC/1973). Por conta dessa mudança, o art. 270 do Novo 
CPC estabeleceu em seu parágrafo único que a Defensoria Pública, o Ministério 
Público, a Advocacia Pública terão que necessariamente manter cadastro nos sis- 
temas de processo em autos eletrônicos, na forma do art. 246, 8 1º, do CPC/2015. 


De modo que o Novo Código não apenas estabeleceu um novo paradigma 
dentro do sistema de comunicação dos atos processuais - a forma eletrônica 
como regra das intimações -, mas também incluiu expressamente a Defensoria 
Pública, o Ministério Público e a Advocacia Pública nesse modelo. O móvel do 
legislador, por certo, foi pavimentar o caminho para que no futuro todos os 
processos em tramitação perante o Poder Judiciário brasileiro sejam eletrônicos 
e seus participantes se utilizem dos mecanismos eletrônicos para a prática dos 
atos processuais. 


Não obstante, durante o período de transição, quando não for possível a 
realização da intimação por meio eletrônico, ela será realizada através da pu- 
blicação do ato processual no órgão oficial correspondente, com a indicação do 


3. CÂMARA, Alexandre Freitas. Lições de direito processual civil. Vol. |. 232 ed. São Paulo: Atlas, 2012, p. 173. 
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nome das partes e seus advogados, incluído o número de inscrição na OAB, ou 
das sociedades de advogados devidamente registradas (art. 272 do CPC/2015). 
Se no local não houver publicação em órgão oficial, a intimação será feita por 
carta registrada, com aviso de recebimento, pessoalmente ou por oficial de jus- 
tiça (arts. 273, 274 e 275 do CPC/2015; arts. 237, 238 e 239 do CPC/1973). Por fim, a 
intimação pode ser realizada de forma direta às partes, seus procuradores ou 
advogados, em cartório ou em audiência: (art. 1.003, $ 1º, do CPC/2015; art. 242, 8 
1º, do CPC/1973), admitindo-se também a intimação com hora certa ou por edital. 


Da mesma forma que previsto no sistema anterior, as intimações devem ser 
determinadas pelo juiz de ofício, durante a tramitação do processo (art. 271 do 
CPC/2015: art. 235 do CPC/1973). O Novo Código, entretanto, trouxe importante 
inovação, ao prever a possibilidade de o advogado da parte promover direta- 
mente a intimação do advogado da outra parte. É a chamada intimação extra- 
judicial, mecanismo largamente utilizado nos países de common law (sistema de 
imediação).º Nesse caso, o advogado deverá promover a intimação por meio do 
correio, com aviso de recebimento, instruído com cópia da determinação judicial. 
Em seguida, o advogado deverá juntar aos autos a cópia da correspondência e 
do aviso de recebimento ($$ 1º e 2º do art. 269 do CPC/2015). Destarte, o prazo 
para a prática do ato pela parte intimada extrajudicialmente será contado da 
data da juntada do comprovante da intimação feita, nos termos do art. 231, |, do 
CPC/2015. 


Necessário ressalvar, no entanto, que o regime de intimação extrajudicial 
não alcança a Defensoria Pública, atuando como parte ou representando seu 
assistido, quem não tem representação nos autos,” quem não é parte (peritos 


4. importante destacar que a intimação em audiência não supre a necessidade da intimação pessoal do 
Defensor Público. Nesse sentido, ESTEVES e SILVA, obra citada, p. 569. Sufragando esse entendimento, con- 
fira-se o seguinte aresto: “RECURSO ESPECIAL - DIREITO PROCESSUAL CIVIL - NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL 
- AUSÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO - FUNDAMENTAÇÃO DEFICIENTE- INCIDÊNCIA DA SÚMULA 284/STF - INTIMAÇÃO PESSOAL 
- DEFENSORIA PÚBLICA - PROTEGER E PRESERVAÇÃO A FUNÇÃO DO ÓRGÃO - DEFESA DOS NECESSITADOS - DEFENSOR PÚBLI- 
CO - PRESENÇA - AUDIÊNCIA DE INSTRUÇÃO E JULGAMENTO - ENTREGA DOS AUTOS COM VISTA - NECESSIDADE - PRINCÍPIO 
CONSTITUCIONAL DA AMPLA DEFESA - RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA EXTENSÃO, PROVIDO” (ST) 
- 3a Turma - REsp 1.190.865/MG - Rel. Min. Massami Uyeda, j. em 14/02/2012). 


5. O CPC de 1973 não tratava da intimação por edital ou com hora certa. A doutrina e a jurisprudência, no 
entanto, entendiam pelo seu cabimento desde que preenchidos os requisitos previstos nos arts. 227 a 229, 
para a citação com hora certa, e no art. 232, para a citação por edital. Nesse sentido, por todos, veja-se 
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 52 ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2006, p. 132. O art. 275, $ 2º, do Novo CPC veio confirmar o entendimento vigente no 
regime anterior: “Caso necessário, a intimação poderá ser efetuada com hora certa ou por edital”. 


6. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JUNIOR, Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (coords.). Breves 
comentários ao novo código de processo civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 721. 


7, importante lembrar que o Estatuto da OAB veda o entendimento direto do advogado com a parte adversa 
sem a autorização do cliente ou a ciência do advogado contrário (art. 34, VIII, da Lei ne 8.906/1994). 
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ou testemunhas, por exemplo), a Advocacia Pública e o Ministério Público, seja 
como parte ou como fiscal da ordem jurídica. No caso específico dos personagens 
públicos, o Novo Código estabeleceu que, quando não são intimados eletronica- 
mente, eles são comunicados dos atos processuais através dos seus órgãos de 
representação processual (art. 269, $ 3º, do CPC/2015; art. 12, | e Il, do CPC/1973), 
por meio da remessa dos autos ao setor de recepção dos seus órgãos.’ 


Estabelece o art. 272, 8 6º, do CPC/2015, ainda, que a retirada dos autos do 
cartório ou da secretaria pela Defensoria Pública, pelo Ministério Público, pela 
Advocacia Pública, pelo advogado ou por pessoa credenciada a pedido do advo- 
gado ou da sociedade de advogados implicará a intimação de qualquer decisão 
contida no processo retirado, ainda que pendente de publicação. É a chamada 
carga dos autos. 


2.2 O regime de intimação pessoal da Defensoria Pública 


O Novo CPC, dentro do Título dedicado à Defensoria Pública (art. 186, $ 10), 
assinala que o prazo para a prática dos atos processuais tem início com a in- 
timação pessoal do Defensor Público, nos termos do art. 183, § 1º, do mesmo 
Diploma. Este dispositivo, por sua vez, fala que a intimação pessoal é feita por 
meio eletrônico, por carga ou por remessa. Portanto, nos termos do Novo Códex, 
a intimação da Defensoria Pública pode ocorrer por meio de intimação pessoal 
em sentido estrito (carga ou remessa) ou por meio eletrônico, quando o órgão 
de atuação com atribuição para atuar no feito” realizar a consulta eletrônica ao 
teor da intimação nos portais criados pelos tribunais para esse fim. É a mesma 
disciplina prevista no art. 4º, 8 2º, da Lei nº 11.419/2006, a chamada Lei do Processo 
Eletrônico, que equipara a intimação eletrônica à intimação pessoal. 


8. A jurisprudência se consolidou no sentido de que a recepção dos autos no ente público configura a intima- 
ção pessoal, para fins de contagem de prazo. Nesse sentido, veja-se a seguinte ementa: “PROCESSUAL CIVIL. 
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DEFENSORIA PÚBLICA. INÍCIO DO PRAZO. A PARTIR DA ENTRADA DOS AUTOS 
NA SECRETARIA DO ÓRGÃO. PRECEDENTES DO ST) E STF. AGRAVO IMPROVIDO” (ST) - 22 Turma - AgRg no REsp 1.500.613/ 
DF - Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. em 05/03/2015). 


9. A intimação pessoal do assistido da Defensoria Pública será vista no próximo item, em tópico próprio. 


10. O STF referendou o entendimento de que, para que a intimação seja válida, ela deve ser feita no órgão 
com atribuição para atuar no feito: “A exigência de intimação pessoal do Defensor Público e do Advogado 
dativo, notadamente em sede de persecução penal, atende a uma imposição que deriva do próprio texto da 
Constituição da República, no ponto em que o estatuto fundamental estabelece, em favor de qualquer acu- 
sado, o direito à plenitude de defesa em procedimento estatal que respeite as prerrogativas decorrentes da 
cláusula constitucional do “due process of law” (STF - 22 Turma - RHC 106.561/R] - Rel. Min. Celso de Mello, j. 
em 21/06/2011). Como bem destacado por ESTEVES e SILVA, obra citada, p. 550, este posicionamento não é 
pacífico e já foi refutado pelo STJ em recentes julgamentos. 
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Esses dispositivos, no entanto, estão em descompasso com a previsão es- 
pecífica do regimento especialmente dedicado a tratar da Defensoria Pública. De 
acordo com os arts. 44, |, 89, |, e 128, |, da LONDP” a intimação pessoal em qual- 
quer processo e grau de jurisdição ou instância administrativa se faz mediante 
entrega dos autos com vista, seja por carga ou por remessa.”? O objetivo dos 
artigos presentes na Lei Orgânica da Defensoria Pública, como bem delineado por 
Paulo Galliez, foi o de dar segurança ao cumprimento dos prazos processuais, 
considerando o volume expressivo de processos envolvendo as atividades dos 
Defensores Públicos.” Por isso, necessário analisar a compatibilidade entre o 
Novo CPC, secundado pela Lei do Processo Eletrônico, e a Legislação Específica da 
Defensoria Pública, no que diz respeito à equiparação da intimação eletrônica à 
condição de intimação pessoal do Defensor Público. 


Após uma análise detida sobre a questão, amadurecida ao longo do tempo, 
a conclusão a que se chega é que a equiparação da intimação eletrônica à intima- 
ção pessoal, apesar de criticável, não é inconstitucional e, portanto, não pode ser 
afastada.” De fato, como a Lei do Processo Eletrônico e o Novo CPC estabeleceram 
um novo regime processual, voltado a reger o processo eletrônico, não parece 
razoável sustentar que teria ocorrido uma invasão da esfera de competência legis- 
lativa constitucional para regular a atuação da Defensoria Pública, que integra como 
protagonista esse universo. É claro que o ideal, do ponto de vista formal, seria que 
a equiparação fosse feita a partir do texto especialmente editado para regular a 
atuação da Defensoria Pública. A inclusão do assunto na Lei sobre Processo Eletrô- 
nico e no Novo CPC, no entanto, representa um locus legislativo idôneo a promover 
a alteração da prerrogativa funcional relativa à intimação dos atos processuais 
eletrônicos, dentro de uma interpretação sistemática dos Diplomas. 


Ademais, as regras sobre intimação têm natureza procedimental e, portanto, 
ainda que toquem temas relacionados às matérias com reserva legislativa diferen- 
ciada (lei complementar), podem detalhar seu funcionamento de maneira direcio- 
nada, desde que não contrariem os escopos especiais de regulação. O limite da 
equiparação, aqui, é o núcleo protetivo que se extrai das regras sobre a intimação 
pessoal. Na medida em que a alteração na conceituação da prerrogativa da inti- 
mação pessoal não implique, como se afigura no caso em análise, sua supressão 
ou vulneração desproporcional, o conteúdo da norma se apresenta como válido. 


11. Adotamos aqui a posição sustentada por ESTEVES e SILVA, obra citada, p. 553, de que a Lei Complementar 
nº 80/1994 revogou, em relação à Defensoria Pública, o art. 5º, $ 5º, da Lei nº 1.060/50. 


12. ALVES, Cleber Francisco; PIMENTA, Marília Gonçalves. Acesso à justiça em preto e branco: retratos institucio- 
nais da Defensoria Pública. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 116. 


13. GALLIEZ, Paulo Cesar Ribeiro. Princípios institucionais da Defensoria Pública. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, 
P. 44. 
14. Em sentido contrário, defendendo a inaplicabilidade da equiparação, ESTEVES e SILVA, obra citada, p. 563. 
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Importante sublinhar, ainda, que a intimação eletrônica, não obstante fragi- 
lizar a segurança jurídica buscada pela LONDP não promove uma quebra na iso- 
nomia em relação à Defensoria Pública, na medida em que direciona as mesmas 
diretrizes para os advogados, públicos e privados, e para o Ministério Público. 
Nesse sentido, a equiparação, mesmo tendo reduzido uma prerrogativa funcional 
da Defensoria Pública, dentro de um sistema de ponderações de interesses, se 
coaduna com o objetivo de instauração de um novo modelo de processo, cons- 
truído sobre a lógica da era da informatização.” 


2.3 A intimação pessoal do assistido da Defensoria Pública 


Ao lado da questão sobre a intimação pessoal do Defensor Público, enten- 
deu por bem o legislador tratar expressamente no Novo Código de outro tópico 
que sempre representou significativo embate nos meios jurídicos: a intimação 
pessoal do assistido da Defensoria Pública.'* Para que se possa analisar a ino- 
vação legislativa, entretanto, é preciso fazer uma pequena digressão sobre essa 
controvertida questão. 


Em primeiro lugar, é necessário sublinhar que, como regra geral, as partes 
são intimadas dos atos do processo através de seus patronos. Alguns atos pro- 
cessuais, entretanto, estão relacionados a fatos que dependem de uma atuação 
direta (material) da parte. Como o CPC de 1973 não fazia tal distinção,” havia 
um amplo debate sobre como deveria ser feita a intimação dos atos da alçada 
da parte. A porção majoritária da doutrina sempre defendeu a necessidade de 
intimação pessoal da parte para ciência dos atos tidos como personalíssimos, 
onde o comando emergente objeto da intimação dependesse necessariamente 
da sua atuação direta.'” Nesses casos, a intimação da parte seria cumulada com a 


15. Nesse sentido, CÂMARA, obra citada, p. 278. Sobre as transformações causadas no Direito Processual Civil pela 
informatização do processo judicial, veja-se ALMEIDA FILHO, José Carlos de Araújo. Processo eletrônico e teoria 
geral do processo eletrônico: a informatização judicial no Brasil. 4: ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 33. 


16. Sobre o tema, veja-se, por todos, OLIVEIRA, Andréa Barreto de; MIRANDA, Rodrigo Cerqueira. A necessidade 
de intimação pessoal do devedor representado pela Defensoria Pública. Revista Jurídica da Defensoria 
Pública do Estado do Pará, Belém, vol. |, nº 1, jan./jun. 2014, p. 99. 


17. Somente em algumas passagens o CPC de 1973 previu expressamente a intimação da parte para a prática 
de atos tidos como personalíssimos. A necessidade de movimentação processual para evitar o encerra- 
mento do procedimento (art. 267, 8 1º) e a prestação de depoimento pessoal (art. 343, $ 1º) são exemplos 
dessas previsões pontuais. 

18. Por todos, veja-se SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil. Vol. |. 112 ed. São 
Paulo: Saraiva, 2006, p. 353. Tratando do tema especificamente no âmbito do processo eletrônico, 
veja-se ALMEIDA FILHO, José Carlos de Araújo. Intimação via portal ou por diário da justiça eletrôni- 
co? Uma análise dos artigos 4º e 5º da Lei 11.419/2006. In: ALMEIDA FILHO, José Carlos de Araújo; MEI- 
RELLES, Delton R. S.; PIMENTEL, Fernanda (org.). Processo e conexões humanas. Petrópolis: Sermograf, 
2014, P. 3. 
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intimação do seu patrono.“ A jurisprudência, no entanto, nunca conseguiu atribuir 
uniformidade e coerência ao tema. 


Em alguns raros momentos é possível identificar com clareza o entendimento 
pretoriano de que a intimação pessoal da parte para atos privativos seria neces- 
sária, como se pode vislumbrar do teor da Súmula 410 do ST): “A prévia intimação 
pessoal do devedor constitui condição necessária para a cobrança de multa pelo 
descumprimento de obrigação de fazer ou não fazer”. O mesmo se diga em rela- 
ção à intimação do réu para prestar contas (art. 915 do CPC/1973).” Apesar disso, 
o entendimento prevalente nos tribunais superiores tem considerado que a inti- 
mação do advogado é suficiente para a validade dos atos processuais, ainda que 
eles tenham conteúdo personalíssimo. O ST), por exemplo, reiteradamente tem 
sustentado que atos como complementação de custas iniciais,? demarcação de 
terras? e pagamentos em geral” não dependem da intimação pessoal da parte, 
sendo suficiente a intimação dos seus patronos. Acrescente-se, que nos últimos 
anos, esse posicionamento tem sido aplicado para os assistidos da Defensoria 
Pública.” 


19. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Vol. |. 473 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 
312. 


20. Apesar de não ter sido revogada, a eficácia da Súmula 410 vem sendo mitigada pelo próprio STJ. Já exis- 
tem julgados que direcionam a sua aplicação apenas para as obrigações regidas pelo sistema anterior à 
reforma promovida no CPC/1973 pela Lei nº 11.232/2005 e pela Lei nº 11.382/2006. Nesse sentido, veja-se: 
“(...) 3. O acórdão embargado aplicou o entendimento firmado no Enunciado de nº 410/ST) na hipótese em que 
a execução foi ajuizada antes da entrada em vigor da Lei 11.232/05. Já o acórdão paradigma afastou a citada 
súmula embasado no fundamento de que a eficácia desta ficou restrita às obrigações regidas pelo sistema 
anterior à reforma promovida pela lei em questão e a sentença que se busca cumprir data de 13/12/2007. 4. 
Nas obrigações de fazer anteriores à vigência da Lei 11.232/05, a intimação pessoal da parte é imprescindível 
para o início da contagem do prazo de que ela dispõe para cumprir a obrigação de fazer ou de não fazer sem 
incorrer em multa diária. Incidência da Súmula 168/STJ” (ST) - Corte Especial - AgRg nos EAREsp 260.190/RS, Rel. 
Ministro Castro Meira, Corte Especial, j. em 19/08/2013). 

21. Nesse sentido, veja-se: “AGRAVO DE INSTRUMENTO - AÇÃO DE PRESTAÇÃO DE CONTAS - NECESSIDADE DE INTIMAÇÃO 
PESSOAL DO RÉU PARA O INÍCIO DO PRAZO PARA A PRESTAÇÃO DE CONTAS. O art. 915, $ 2º, do CPC dispõe que se 
o réu não prestar as contas, em 48 horas, não lhe será lícito impugná-las. Todavia, para que seja cumprido 
o disposto no referido artigo, faz-se necessária a intimação pessoal do réu” (TIMG - 102 Câmara Cível - AI 
10707110246378002 - Rel. Des. Gutemberg da Mota e Silva, j. em 14/01/2014). 


22. STJ - 3 Turma - AgRg no AgRg no AREsp 261.239/MT - Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. em 07/04/2015. 
23. ST) - 22 Turma - REsp 1.329.644/RS - Rel. Min. Humberto Martins, j. em 07/04/2015. 
24. ST)- 22 Turma - AgRg no Ag 1.392.133/RS - Rel. Min. Sérgio Kukina, j. em 23/09/2014. 


25. Como mencionado no julgamento do REsp 1.032.436/SP, de Relatoria da Ministra Nancy Andrighi, “não se 
justifica, outrossim, a necessidade de intimação pessoal do devedor, porque o pagamento é ato privativo da 
parte. Tanto que se considera válida a intimação do defensor público, desde que pessoal, para a purgação da 
mora nas ações de despejo por falta de pagamento. Nesse sentido, confira-se: REsp 199.795/RJ; REsp 129.982/ 
RJ; REsp 200.623/RJ; AgRg no REsp 613.276/RJ;AgRg no REspz69126/R), entre outros”. 
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O momento mais sensível dessa discussão ocorreu quando da definição so- 
bre a interpretação do art. 475-) do CPC/1973, no que diz respeito à intimação 
para cumprimento da obrigação pecuniária reconhecida numa decisão judicial. 
Sobre o assunto, ficou assentado que a intimação do advogado seria suficiente 
para deflagrar a contagem do prazo para que o devedor cumprisse a obrigação, 
sob pena de multa. In verbis: 


“PROCESSUAL CIVIL. LEI no 11.232, DE 23.12.2005. CUMPRIMENTO DA SENTEN- 
ÇA. EXECUÇÃO POR QUANTIA CERTA. JUÍZO COMPETENTE. ART. 475-P. INCISO 
ll, E PARÁGRAFO ÚNICO, DO CPC. TERMO INICIAL DO PRAZO DE 15 DIAS. INTI- 
MAÇÃO NA PESSOA DO ADVOGADO PELA PUBLICAÇÃO NA IMPRENSA OFICIAL. 
ART. 475-] DO CPC. MULTA. JUROS COMPENSATÓRIOS. INEXIGIBILIDADE” (ST) - 
Corte Especial - REsp 940.274/MS - Rel. Min. João Otávio de Noronha, 
j. em 07/04/2010) 


Posteriormente, o mesmo raciocínio foi estendido para os assistidos da De- 
fensoria Pública: 


“CIVIL E PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CUMPRIMENTO DE SENTENÇA. 
TRÂNSITO EM JULGADO ANTERIOR. INTIMAÇÃO PARA PAGAMENTO OCORRIDA NA 
VIGÊNCIA DA LEI 11.232/2005. MULTA DO ART. 475-). APLICABILIDADE. INTIMA- 
ÇÃO PESSOAL DO DEFENSOR PÚBLICO. SUFICIÊNCIA. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL 
CONFIGURADO. 1. Admitindo-se como termo inicial do prazo de 15 dias 
previsto no art. 475-) não mais o trânsito em julgado da sentença, mas 
a intimação do devedor, na pessoa de seu advogado, se essa ocorreu 
na vigência da Lei 11.232/05, há incidência da multa. 2. Inexiste neces- 
sidade de intimação pessoal do devedor para o cumprimento da sen- 
tença, sendo válida a intimação do defensor público, desde que feita 
pessoalmente” (ST) - 32 Turma - REsp 1.032.436/SP - Rel. Min. Nancy 
Andrighi, j. em 04/08/2011) 


Apesar da prevalência da mencionada orientação,” tem-se que a solução 
adotada pela jurisprudência não foi das mais felizes. Em primeiro lugar, neces- 
sário sublinhar mais uma vez que a intimação para o cumprimento de sentença 
representa um ato de natureza personalíssima, essencialmente dirigido para a 
parte, que responde com o pagamento de uma multa no caso de descumprimen- 
to. Tanto é verdade que esse prazo não é contado em dobro, mesmo quando a 
parte é assistida pela Defensoria Pública. 


26. Por certo, não são raras as manifestações jurisprudenciais em sentido contrário. Nesse sentido, por todos, 
veja-se o seguinte aresto: “Cumprimento de sentença. Intimação para os fins do artigo 475-) do Código de Pro- 
cesso Civil. Realização, via imprensa, na pessoa do advogado. Impossibilidade. Executada representada pela 
Defensoria Pública. Hipótese em que se faz necessária a intimação pessoal do executado” (TJSP - 152 Câmara 
de Direito Privado - Al 99010068301-2 - Rel. Des. Edgard Jorge Lauand, j. em 27/04/2010).. 
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Além disso, a Defensoria Pública tem sua atuação derivada da lei e não de 
um contrato firmado com o seu assistido. O Defensor Público, embora promova 
a defesa técnica-processual do assistido, não o representa no sentido material, 
nem com ele mantém contato profissional direto. Por isso, a posição do Defensor 
Público não pode ser equiparada à do advogado privado, que trava contato es- 
treito e pessoal com seu cliente, formado a partir de um vínculo de confiança de- 
corrente da contratação (instrumento de mandato). Além disso, é preciso consi- 
derar não apenas o volume de causas patrocinadas pela Defensoria Pública e as 
suas limitações materiais, mas também as dificuldades inerentes à comunicação 
com as pessoas mais carentes. Portanto, na hipótese, é preciso aplicar a regra 
da proporcionalidade e da razoabilidade, para tratar de forma isonômica situa- 
ções materialmente distintas (art. 8º do CPC/2015). A conclusão a que se chega é 
que a intimação do Defensor Público não supre a intimação pessoal do assistido 
para a prática dos atos processuais personalíssimos, sob pena de vulneração do 
princípio do devido processo legal, no plano do contraditório efetivo (art. 5º, LV, 
da CF, e art. 7º do CPC/2015).” 


Não por outro motivo, o legislador, ao tratar da questão, estabeleceu no 
Novo Código que cabe à Defensoria Pública requerer a intimação pessoal dos 
seus assistidos para a prática dos atos processuais personalíssimos. In verbis: 


Art. 186 (...) 


8 2º À requerimento da Defensoria Pública, o juiz determinará a 
intimação pessoal da parte patrocinada quando o ato processual 
depender de providência ou informação que somente por ela pos- 
sa ser realizada ou prestada. 


Na hipótese específica do cumprimento de sentença, o legislador assentou 
no Novo Texto a necessidade da intimação pessoal da parte assistida pela Defen- 
soria Pública. In verbis: 


Art. 513. (...) 
8 2º O devedor será intimado para cumprir a sentença: 


(=) 


Il - por carta com aviso de recebimento, quando representado pela 
Defensoria Pública ou quando não tiver procurador constituído nos 
autos, ressalvada a hipótese do inciso IV (...) 


27. Nesse sentido, veja-se, por todos, ESTEVES e SILVA, obra citada, p. 565, e OLIVEIRA e MIRANDA, obra citada, 
p. 102. 
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A mesma lógica foi adotada na hipótese de expropriação, por adjudicação, 
de bens penhorados pertencentes ao executado assistido pela Defensoria Públi- 
ca. In verbis: 


Art. 876. (...) 


$ 1º Requerida a adjudicação, o executado será intimado do pedi- 
do: 


E) 


Il - por carta com aviso de recebimento, quando representado pela 
Defensoria Pública ou quando não tiver procurador constituído nos 
autos (...) 


Portanto, sob a égide do Novo CPC tem-se que a intimação da parte assistida 
pela Defensoria Pública para a prática dos atos personalíssimos deve ser feita de 
maneira pessoal e sem prejuízo da intimação pessoal do Defensor Público com 
atribuição para atuar no feito. Sendo certo que, nas hipóteses onde não houver 
previsão expressa, deve o Defensor Público requerer a intimação pessoal do seu 
assistido, nos termos do art. 186, 3 2º, do CPC/2015. 


3.0 PRAZO EM DOBRO 


Da mesma forma que a intimação pessoal, o Novo CPC trouxe expressa pre- 
visão do prazo em dobro para a prática dos atos processuais para a Defensoria 
Pública.” In verbis: 


Art. 186. A Defensoria Pública gozará de prazo em dobro para todas 
as suas manifestações processuais. 


Trata-se de norma que repete o teor da mesma prerrogativa, prevista nos 
arts. 44, |, 89, |, e 128, |, da Lei Complementar nº 80/1994. Essa prerrogativa, no 
entanto, já era estendida a quem exercesse cargo equivalente ao de Defensor 
Público,” nos termos do art. 5º, 8 5º, da Lei nº 1.060/1950:*º 


28. A prerrogativa do prazo em dobro incide de forma automática e abrange os prazos em curso, desde que 
ocorra a comunicação ao juízo da atuação da Defensoria Pública dentro da contagem simples. Sobre esses 
temas e suas controvérsias, veja-se ESTEVES e SILVA, obra citada, p. 584. 

29. Antes da criação da Defensoria Pública no Estado de São Paulo, por exemplo, as sua atribuições eram 
exercidas pela Procuradoria do Estado. 

30. Importante registrar que o Novo Código revoga parcialmente a Lei nº 1.060/1950 (art. 1.072, Ill) e regula a 
gratuidade de justiça (arts. 98 a 102). 
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Art. 5º O juiz, se não tiver fundadas razões para indeferir o pedido, 
deverá julgá-lo de plano, motivando ou não o deferimento dentro 
do prazo de setenta e duas horas. 


C...) 


§ 5° Nos Estados onde a Assistência Judiciária seja organizada e por 
eles mantida, o Defensor Público, ou quem exerça cargo equivalen- 
te, será intimado pessoalmente de todos os atos do processo, em 
ambas as Instâncias, contando-se-lhes em dobro todos os prazos. 


A questão, no entanto, suscitava significativos embates. Isso porque havia di- 
vergência na doutrina e na jurisprudência sobre quem poderia desfrutar o prazo 
em dobro por equiparação.” Era comum, por exemplo, dizer-se que a prerroga- 
tiva do prazo em dobro somente alcançaria os entes públicos que exercessem 
o papel originalmente destinado à Defensoria Pública e não abarcaria os advo- 
gados privados.? O Novo Código, no entanto, sufragou o entendimento de que a 
prerrogativa do prazo em dobro decorre da situação de hipossuficiência da parte 
assistida, e não de quem exerce o munus equivalente ao do Defensor Público: 


Art. 186. (...) 


8 3º O disposto no caput aplica-se aos escritórios de prática jurí- 
dica das faculdades de Direito reconhecidas na forma da lei e às 
entidades que prestam assistência jurídica gratuita em razão de 
convênios firmados com a Defensoria Pública. 


Nesse passo, importante destacar que, embora a discussão prévia fosse cen- 
trada na questão da extensão subjetiva da prerrogativa do prazo em dobro, a 
verdade é que o art. 186, S 3º, do CPC/2015 acabou por conferir às entidades 
prestadoras da assistência judiciária também a prerrogativa da intimação pes- 
soal. De qualquer forma, parece claro que o legislador adotou no Novo Código 
duas diretrizes: o advogado que, individualmente, atuar de forma graciosa não 
tem direito à prerrogativa do prazo em dobro; somente os escritórios de prática 
forense e as entidades conveniadas com a Defensoria Pública têm direito à dobra 
do prazo. Essa ultima orientação, inclusive, vai ao encontro da lógica de que, no 
âmbito público, apenas a Defensoria Pública tem a missão constitucional de pres- 
tar a assistência jurídica, integral e gratuita (arts. 5º, LXXIV, e 134 da CF). 


31. Sobre essa controvérsia, veja-se, por todos, ESTEVES e SILVA, obra citada, p. 571. 


32. Nesse sentido, veja-se: “Agravo regimental no agravo de instrumento. Processual. Beneficiária da justiça 
gratuita. Advogado constituído pela parte. Lei nº 1.060/50. Prazo em dobro. Inaplicabilidade. Precedentes. 1. A 
jurisprudência desta Corte é no sentido de que o prazo em dobro previsto na Lei nº 1.060/50 é prerrogativa 
concedida unicamente aos defensores públicos, não sendo extensível aos beneficiários da Justiça gratuita 
assistidos por advogados, como no caso, de sua livre escolha” (STF - 12 Turma - Al 242.160/SP - Rel. Min. Dias 
Toffoli, j. em 28/02/2012). 


279 





Felippe BORRING ROCHA 


Debate muito mais acirrado, no entanto, diz respeito à extensão objetiva da 
prerrogativa do prazo em dobro. Isso porque, apesar de a LONDP dizer em três 
passagens que “todos os prazos” são dobrados, doutrina e jurisprudência con- 
trovertem sobre quais seriam os prazos atingidos pela norma. Em primeiro lugar, 
como já sublinhado neste texto, apenas os prazos processuais são dobrados. Os 
prazos materiais não estão sujeitos à regra.” Por outro lado, apesar das opini- 
ões em sentido contrário, tem-se que os prazos judiciais também se incluem 
na dobra,” salvo quando o próprio julgador prenunciar a contagem diferenciada 
ao proceder à intimação pessoal do Defensor Público. Com efeito, não pode o 
intérprete realizar uma distinção restritiva que não existe na norma, reduzindo 
injustificadamente o alcance da prerrogativa funcional. 


O mesmo se diga em relação aos prazos processuais no âmbito do Sistema 
dos Juizados Especiais. Apesar de prevalecer o entendimento de que a Defen- 
soria Pública não tem tal prerrogativa nos Juizados Especiais Federais,“ em de- 
corrência de uma interpretação equivocada do art. 9º da Lei no 10.259/2001,” a 
realidade é que a dobra do prazo existe para a Defensoria Pública e não para o 
seu assistido no procedimento especial. A toda evidência, o alvo da citada norma, 
que afasta o prazo diferenciado, é o ente público que figura como parte e não 
a Defensoria Pública, que nos Juizados Especiais Federais atua ordinariamente 
como patrono da parte.* 


Por fim, o novo Código definiu que a dobra legal não se aplica no caso dos 
prazos legais expressamente dirigidos à Defensoria Pública: 


Art. 186. (...) 


8 4º Não se aplica o benefício da contagem em dobro quando a lei 
estabelecer, de forma expressa, prazo próprio para a Defensoria 
Pública. 


33. São exemplos de prazos materiais, colhidos por ESTEVES e SILVA, obra citada, p. 576, O prazo para a im- 
petração do mandado de segurança (art. 23 da Lei nº 12.016/2009), O prazo para o ajuizamento da ação 
rescisória (art. 975 do CPC/2015; art. 495 do CPC/1973) e o já citado prazo para cumprimento da obrigação 
reconhecida em sentença (art. 513, 8 2º, Il, do CPC/2015; art. 475-) do CPC/1973). 

34. Nesse sentido, já escrevendo sobre o novo regime, veja-se AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentários ao novo 
CPC. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 288. 


35. Nesse sentido, ESTEVES e SILVA, obra citada, p. 578, e ALVES e PIMENTA, obra citada, p.116. 


36. Nesse sentido, veja-se o Enunciado ne 53 do Fórum Nacional dos Juizados Especiais Federais: “Não há prazo 
em dobro para a Defensoria Pública no âmbito dos Juizados Especiais Federais”. 


37. Lei no 10.259/2001, art. 9º. Não haverá prazo diferenciado para a prática de qualquer ato processual pelas 
pessoas jurídicas de direito público, inclusive a interposição de recursos, devendo a citação para audiên- 
cia de conciliação ser efetuada com antecedência mínima de trinta dias. 

38. Nesse sentido, veja-se ROCHA, Felippe Borring. Manual dos juizados especiais cíveis estaduais: teoria e prá- 
tica. 732 ed. São Paulo: Atlas, 2014, p. 122. 
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4. CONSIDERAÇÕES FINAIS 


A previsão expressa das prerrogativas da intimação pessoal e do prazo em 
dobro no Novo CPC representa, inegavelmente, significativo avanço institucional 
para a Defensoria Pública. Isso porque o Código é, ao lado da Constituição Fede- 
ral, a principal ferramenta de trabalho do estudante e do operador do direito. 
Essas prerrogativas serão muito mais conhecidas e estudadas em razão da pree- 
minência que o Código exerce na seara processual. 


O conteúdo das normas referenciadas, por sua vez, promove avanços, como 
no caso da previsão de intimação pessoal da parte assistida pela Defensoria Pú- 
blica, e consolida diretrizes já existentes, mas que se encontravam dispostas de 
forma esparsa. O saldo, portanto, é bastante positivo e deve ser festejado como 
uma nova etapa da evolução da Defensoria Pública no cenário jurídico brasileiro. 
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CAPÍTULO 10 


Vulnerabilidade Processual 
no Novo CPC 


Fernanda Tartuce' 


SUMÁRIO « 1. REFLEXÕES INICIAIS; 2. VULNERABILIDADE PROCESSUAL: CONCEITO E RELEVÂNCIA; 3. NE- 
GÓCIOS JURÍDICOS PROCESSUAIS, VULNERABILIDADE E PARIDADE DE TRATAMENTO; 4. PODERES DO JUIZ E 
BUSCA PELA ISONOMIA; 4.1 DILATAÇÃO DE PRAZOS E VULNERABILIDADE; 4.2 DEVER DE ESCLARECIMENTO 
E MODELO COOPERATIVO; 4.3 SUPRIMENTO DE PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS E SANEAMENTO DE OUTROS 
VÍCIOS PROCESSUAIS; 5. VULNERABILIDADE GEOGRÁFICA; 6. JUSTA CAUSA E ABERTURA DE NOVAS POSSI- 
BILIDADES DE ATUAÇÃO; 7. VULNERABILIDADE E AUTOCOMPOSIÇÃO; 8. VULNERABILIDADE E COMPETÊNCIA; 
9. HIPOSSUFICIÊNCIA, CAUÇÃO E ULTIMAÇÃO DA PARTILHA; 10. VULNERABILIDADE E INFORMATIZAÇÃO DO 
PROCESSO; 11. CONSIDERAÇÕES FINAIS; 12. REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS 


1. REFLEXÕES INICIAIS 


Há décadas a comunidade jurídica, após vivenciar intensos debates sobre a 
necessidade de repensar as leis processuais, vem constatando a mudança em 
diversos regramentos. Dezenas de reformas foram engendradas sobre o Código 
de Processo Civil de 1973 entre 1973 e 2013... Por fim, após tantas mudanças deci- 
diu-se em 2010 ser hora de promover uma nova estruturação processual. 


Ao longo do cinco anos de tramitação, muito se ouviu sobre os valores pres- 
tigiados na elaboração do Novo Código de Processo Civil: celeridade, efetividade 
e isonomia ganharam destaque nos discursos. 


É importante aferir se esses valores foram concretamente contemplados no 
novo texto; afinal, não há como cogitar de acesso à justiça com qualidade sem 
analisar a possibilidade de que os sujeitos processuais possam efetivamente 
participar do feito. 


1. Doutora e Mestre em Direito Processual pela Universidade de São Paulo. Professora do programa de 
Mestrado e Doutorado da Faculdade Autônoma de Direito (FADISP). Professora e coordenadora em cursos 
de especialização em Direito Civil e Processual Civil. Membro do IBDFAM, do IASP e do IBDP. Presidente do 
Conselho do Centro Avançado de Estudos Processuais (CEAPRO). Advogada, mediadora e autora de publi- 
cações jurídicas. 
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A proposta deste artigo é, atendendo ao valioso convite da coordenação? 
analisar se a vulnerabilidade foi contemplada de modo adequado e suficiente 
pelo legislador de modo a aferir se há condições para que o litigante vulnerável 
seja concretamente considerado no processo. 


2. VULNERABILIDADE PROCESSUAL: CONCEITO E RELEVÂNCIA 


Vulnerabilidade processual é a suscetibilidade do litigante que o impede de 
praticar atos processuais em razão de uma limitação pessoal involuntária: a impos- 
sibilidade de atuar pode decorrer de fatores de saúde e/ou de ordem econômica, 
informacional, técnica ou organizacional de caráter permanente ou provisório. 


Como é fácil perceber, a temática aborda situações de dificuldades e exclu- 
sões. As inúmeras desigualdades identificadas no Brasil repercutem intensamente 
no processo civil na medida em que muitos litigantes não conseguem, por conta 
de dificuldades insuperáveis a que não deram causa, se desincumbir dos encar- 
gos processuais. 


Sendo a isonomia uma garantia constitucional, compete ao juiz assegurar às 
partes igualdade de tratamento. A conceituação é útil por permitir que o juiz reco- 
nheça com maior clareza a situação vulnerável de um litigante e possa engendrar 
iniciativas aptas a promover o equilíbrio em termos de oportunidades processuais. 


Há certa controvérsia quanto ao uso dos termos vulnerabilidade e hipossu- 
ficiência*; considerando-se o sentido da expressão no dicionário e sua tradição 
no sistema brasileiro, hipossuficiência é sinônimo de vulnerabilidade econômica. 


Vulnerabilidade indica suscetibilidade em sentido amplo, sendo a hipossufici- 
ência uma de suas espécies (sob o viés econômico). A suscetibilidade do litigante, 


3. Agradeço especialmente o empenho do coordenador José Augusto Garcia de Sousa, que de forma tão 
insistente quanto paciente e gentil solicitou minha participação nesta obra para resgatar tema estudado 
em meu doutorado. 


3.  TARTUCE, Fernanda. Igualdade e Vulnerabilidade no Processo Civil. São Paulo: Método, 2012, p. 184. 


4. A polêmica decorre de previsões do Código de Defesa do Consumidor; segundo tal legislação, todo consu- 
midor é vulnerável, mas não necessariamente hipossuficiente. O consumidor é vulnerável por sua debili- 
dade - sobretudo de informações - em comparação ao fornecedor; contudo, para fazer jus ao mecanismo 
facilitador de inversão do ônus da prova no processo, o CDC exige a demonstração de que, além de frágil, 
o litigante é tecnicamente hipossuficiente a ponto de não ter condições de se desincumbir da produção 
probatória (TARTUCE, Fernanda. Vulnerabilidade no Processo Civil. Disponível em http://www.fernandatartuce. 
com.br/site/artigos/cat. view/38-artigos/43-artigos-da-professora.html?start=30. Acesso em 07 mai. 2015). 


5. TARTUCE, Fernanda. Vulnerabilidade no Processo Civil, cit. 


6. O Código de Defesa do Consumidor, porém, ao mencionar também insuficiência técnica, acaba ensejando 
diferentes interpretações. 
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porém, pode advir de outros fatores involuntários que o acometam; como a vulne- 
rabilidade pode decorrer da condição pessoal, é essencial adotar critérios objetivos 
para sua aferição”. Traçar de maneira objetiva fatores que ensejam dificuldades adi- 
cionais para o litigante vulnerável e propor soluções é crucial para a igualdade real. 


A insuficiência econômica, também chamada de hipossuficiência, tem reper- 
cussão processual na medida em que impede ou dificulta a realização de atos 
processuais. Sempre que um sujeito processual não conseguir dar andamento ou 
atuar para defender seu direito por força de um óbice econômico, deve-se per- 
quirir se é legítimo que ele sofra tal limitação em razão do obstáculo pecuniário 
e atuar de forma coerente com a resposta. 


Há também óbices geográficos: consideráveis dificuldades de locomoção ao 
local da prática dos atos processuais podem prejudicar a atuação em juízo por 
restrições de difícil ou inviável superação. 


Debilidades na saúde também devem ser consideradas: a prática de certos 
atos processuais pode ser comprometida por problemas desta índole. A temática 
também toca situações que envolvem dependente e “cuidador”; muitas vezes 
este é uma pessoa próxima ao litigante (incapaz) e também pode estar passan- 
do por um grave problema de saúde; nesse cenário, ambos podem acabar não 
conseguindo estar presentes em juízo. 


Há ainda quadros graves de desinformação pessoal: essa dificuldade pode 
ser gerada pelo desnivelamento cultural entre os litigantes, sendo marcada pela 
inexistência de informações e orientações que permitam o conhecimento dos 
direitos envolvidos. É evidente que tal fator interfere sobremaneira na perfor- 
mance do litigante sem defesa técnica. 


A dificuldade no emprego da técnica jurídica também pode se verificar: difi- 
culdades experimentadas em razão da falta de advogado, da atuação insuficiente 
deste e dos obstáculos para provar os fatos constitutivos do direito alegado são 
circunstâncias que impactam significativamente no acesso à justiça e na prática de 
atos processuais. 


Por fim, pode ser constatada a vulnerabilidade organizacional: tal suscetibi- 
lidade acomete a pessoa que não consegue mobilizar seus recursos e estruturas 
para sua própria organização pessoal, encontrando restrições logísticas para sua 
atuação*. Como exemplos, considere o comprometimento da atuação dos indiví- 
duos que não têm casa e/ou foram dela despejados e as limitações tecnológicas 
decorrentes da exclusão digital. 


7. — TARTUCE, Fernanda. Igualdade e Vulnerabilidade no Processo Civil. São Paulo: Método, 2012, p. 189. 
8.  TARTUCE, Fernanda. Vulnerabilidade no Processo Civil, cit. 
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Feita esta breve exposição, cabe analisar se a vulnerabilidade, de acordo 
com os fatores objetivos aqui descritos, foi contemplada na Lei nº 13.105/2015. 


A concepção de vulnerabilidade em termos amplos, enquanto cláusula geral 
e configurada segundo uma série de fatores objetivos, não foi contemplada na 
redação do Novo CPC. Isso não significa, contudo, que o legislador deixou de se 
preocupar com a igualdade das partes e a paridade de armas em peculiares 
previsões. 


3. NEGÓCIOS JURÍDICOS PROCESSUAIS, VULNERABILIDADE E PARIDADE DE 
TRATAMENTO 


O vocábulo “vulnerabilidade” aparece apenas uma vez no Novo CPC em pre- 
visão bastante interessante. 


O Novo Código contempla a inovadora possibilidade de que as partes con- 
vencionem sobre regras processuais”. Como bem expõe Robson Renault Godinho, 
a previsão de negócios jurídicos processuais insere-se no dever de “buscar um 
processo efetivamente democrático, em que convivam os poderes do juiz e a 
autonomia das partes, sempre balizados pela conformação constitucional dos 
direitos fundamentais” ”. 


Tratando-se de convenção sobre normas de processo, pressupõe-se que as 
partes estejam em condições razoáveis de igualdade para negociar em termos 
de informação, técnica, organização e poder econômico. Caso contrário, a dispo- 
sição sobre o procedimento pode ser manipulada pela parte mais poderosa com 
vistas a se livrar de ônus e deveres, dificultando a atuação da parte mais fraca. 


Prevendo a chance de potenciais abusos, o legislador adiantou-se em prever 
a possibilidade de controle judicial das convenções sobre procedimento, apon- 
tando a recusa de sua aplicação em casos de nulidade, inserção abusiva em 
contrato de adesão ou hipótese em que uma parte se encontre em manifesta 
situação de vulnerabilidade". 


9. Lei 13.105/2015, art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposição, é lícito às 
partes plenamente capazes estipular mudanças no procedimento para ajustá-lo às especificidades da 
causa e convencionar sobre os seus ônus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante 
o processo. 

10. GODINHO, Robson Renault. A autonomia das partes e os poderes do juiz entre o privatismo e o publicismo 
do processo civil brasileiro. Civil Procedure Review, v. 4, n. 1, jan./apr. 2013, p. 39. 


11. Lei 13.105/2015, art. 190, parágrafo único. De ofício ou a requerimento, o juiz controlará a validade das 
convenções previstas neste artigo, recusando-lhes aplicação somente nos casos de nulidade ou de in- 
serção abusiva em contrato de adesão ou em que alguma parte se encontre em manifesta situação de 
vulnerabilidade. 
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Sem definir nem especificar os critérios de identificação da vulnerabilidade, 
o dispositivo parece se referir a um conceito mais amplo que pode ser compa- 
tibilizado com a definição já exposta: a convenção não será válida quando um 
litigante estiver em clara situação de desvantagem em relação ao outro, estando 
suscetível a ponto de ter sua atuação em juízo prejudicada por qualquer dos 
fatores apontados (insuficiência econômica, desinformação pessoal, problemas 
de técnica jurídica etc.). 


Como bem ressalta Rafael Sirangelo de Abreu, a igualdade deve funcionar 
como um limite para a aplicabilidade de avenças tanto nos negócios pré-proces- 
suais quanto nas convenções estipuladas durante o processo”. 


Imagine, por exemplo, o caso em que alguém assine um contrato aceitando 
a redução de prazos processuais e a assunção das despesas pelas provas que o 
outro venha a produzir em juízo. Para aferir a validade de tais convenções, será 
essencial aferir o contexto e o nível de informação das partes. 


Em muitos contratos não há assistência advocatícia para um ou ambos os 
contraentes; caso neles haja pactos sobre alterações procedimentais, a falta de 
participação de advogado “quando da lavratura pode significar a incapacidade 
do contraente de prever as consequências da manifestação de vontade”>. 


Nesse sentido, merece destaque o Enunciado 18 do Fórum Permanente de 
Processualistas Civis: há indício de vulnerabilidade quando a parte celebra acor- 
do de procedimento sem assistência técnico-jurídica+. 


O Enunciado nº 135 do mesmo Fórum aponta que a indisponibilidade do 
direito material discutido no processo não impede, por si só, a celebração do 
negócio jurídico ora analisado. Para Flavio Tartuce, é difícil concordar com tal teor 
especialmente ante a necessidade de tutela efetiva dos direitos indisponíveis”. 
Como se percebe, a análise dos negócios jurídicos processuais tenderá a ensejar 
interessantes polêmicas. 


Vale destacar que a disposição do Novo CPC em análise configura uma hipó- 
tese específica de proteção do litigante vulnerável. Não há na legislação a previ- 
são da vulnerabilidade como princípio ou alguma definição a ser aplicada para 
promover uma diferenciação legítima em favor do litigante vulnerável. 


12. ABREU, Rafael Sirangelo de. A igualdade e os negócios processuais. In Negócios Processuais. Coord.: Antonio 
do Passo Cabral, Fredie Didier Jr. e Pedro Henrique Pedrosa Nogueira. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 205. 


13. ABREU, Rafael Sirangelo de. A igualdade e os negócios processuais. In Negócios Processuais, p. 208. 


14. Carta de Belo Horizonte: enunciados sobre o Novo CPC. Disponível em http://portalprocessual.com/carta- 
-de-belo-horizonte-enunciados-sobre-o-novo-cpc/. Acesso em 07 mai. 2015. 


15. -TARTUCE, Flávio. Impactos do novo CPC no Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense; São Paulo: Método, 2015, p. 
115. 


287 





FERNANDA TARTUCE 


O que reaparece como princípio orientador do processo é a “paridade de 
tratamento em relação ao exercício de direitos e faculdades processuais, aos 
meios de defesa, aos ônus, aos deveres e à aplicação de sanções processuais, 
competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditório”. 


As previsões apontam para o princípio da igualdade de tratamento no proces- 
so civil, derivado da garantia isonômica prevista na Constituição Federal (art. 5º, |). 


Sabe-se que o princípio-garantia constitucional da igualdade, irradiado para 
as diversas áreas do direito, não é mais lido como mero promotor de “igualdade 
formal”, mas sim como vetor na busca da “igualdade material” com vistas a fo- 
mentar a efetiva igualdade - inclusive promovendo as diferenciações necessárias 
para tanto. 


O processo civil é também um âmbito normativo adequado para a previsão 
de normas diferenciadas em favor de determinados sujeitos a fim de promover 
efetiva igualdade”. 


A consideração da isonomia em bases concretas, portanto, enseja o reconhe- 
cimento da existência de uma cláusula geral de vulnerabilidade como orientado- 
ra da condução do juiz no processo, a despeito da falta de previsão explícita na 
legislação. 


Na redação original do Projeto de Lei do Senado nº 166/2010, que originou 
a Lei nº 13.105/2015, O mesmo artigo 7º trazia uma redação que contemplava, ao 
menos, um dos desdobramentos do conceito de vulnerabilidade; ali constava 
ser “assegurada às partes paridade de tratamento em relação ao exercício de 
direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos ônus, aos deveres e 
a aplicação de sanções processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contra- 
ditório, em casos de hipossuficiência técnica”. 


16. Eis o teor do art. 7º do NCPC. Também é prevista, como princípio da condução do processo pelo juiz, a 
igualdade de tratamento; a previsão do art. 139, |, ao indicar que incumbe ao magistrado “assegurar às 
partes igualdade de tratamento”, reproduz disposição já constante no art. 125, | do CPC/73; o tema será 
melhor desenvolvido adiante. 


17. Em publicação pretérita também utilizei a nomenclatura “isonomia” para indicar a necessidade de trata- 
mento paritário, inclusive mediante iniciativas positivas para tanto (Cf. TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vul- 
nerabilidade no processo civil, cit., p. 97). Na Lei n. 13.105, contudo, o vocábulo “isonomia” parece ser mais 
utilizado para casos de “tratamento igual para iguais” e aparece especialmente relacionado a técnicas de 
coletivização de demandas e estabelecimento de “precedentes”, não se relacionando com o conceito de 
vulnerabilidade aqui empregado. Eis a redação dos dois dispositivos que mencionam o termo: “Art. 927, 8 
4º A modificação de enunciado de súmula, de jurisprudência pacificada ou de tese adotada em julgamento 
de casos repetitivos observará a necessidade de fundamentação adequada e específica, considerando os 
princípios da segurança jurídica, da proteção da confiança e da isonomia”; “Art. 976. É cabível a instaura- 
ção do incidente de resolução de demandas repetitivas quando houver, simultaneamente: (...) II - risco de 
ofensa à isonomia e à segurança jurídica”. 
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A redação original indicava que no desenvolvimento do processo dever-se-ia 
prestar especialmente atenção ao efetivo contraditório do litigante “hipossufi- 
ciente técnico” ou, em nosso conceito, do vulnerável técnico, apesar de não indi- 
car as formas e hipóteses pelas quais se daria o zelo pelo efetivo contraditório. 


Como bem pontuado por Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, o le- 
gislador e o juiz são obrigados a estabelecer as discriminações necessárias para 
garantir a participação igualitária das partes; em seu sentir, isso deve se verificar 
não só em caso de dificuldades técnicas, mas também em casos de dificuldade 
pela situação de direito material’. 


Apesar da supressão do texto na versão aprovada do Código, o princípio da 
igualdade de tratamento, em conjunto com a menção ao efetivo contraditório, 
impõe que o juiz considere a condição de vulnerabilidade do litigante durante 
todo o desenvolvimento do processo. 


Não obstante a ausência de uma previsão ampla de vulnerabilidade na Lei 
ne 13.105/2015, várias previsões contemplam o litigante vulnerável na busca de 
superar alguns dos fatores que causam suscetibilidade e prejudicam a defesa de 
seus interesses em juízo. 


4. PODERES DO JUIZ E BUSCA PELA ISONOMIA 


O art. 139 é o dispositivo-chave para a compreensão dos deveres-poderes 
do juiz no Novo CPC; ao apresentar um rol muito mais completo e bem acabado 
que o do CPC/73'º, em sua primeira previsão esclarece incumbir ao magistrado 
“assegurar às partes igualdade de tratamento” (inc. |). 


Como bem pondera Leonardo Greco, ainda que se considere ser a tônica 
do processo a tutela do interesse das partes, o Poder Judiciário não pode se 
omitir ante a disparidade de poderes entre elas existente; como esta acabaria 
por gerar opressão, não seria concebível a condução do processo apenas pelas 
partes”. Por tal razão, o autor defende que o juiz atue subsidiariamente para 
“suprir a dificuldade de uma das partes ou de ambas no exercício de sua defesa, 
a fim de assegurar em plenitude seu direito de acesso à justiça e a paridade de 
armas”? 


18. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC - criticas e propostas. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2010, p. 74-75. 


19. BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Código de Processo Civil anotado. São Paulo: Saraiva, 2015, p. 137. 


20. GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. Revista de Processo, São Paulo, n. 164, p. 29-56, 
out. 2008, p. 48. 


21. GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil, cit., p. 53. 
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Além desse poder-dever, foram-lhe dadas outras incumbências que se rela- 
cionam com as observações feitas a respeito dos poderes do juiz como forma de 
reestabelecer o equilíbrio entre as partes. 


4.1 Dilatação de prazos e vulnerabilidade 


Compete ao magistrado “dilatar os prazos processuais e alterar a ordem 
de produção dos meios de prova, adequando-os às necessidades do conflito de 
modo a conferir maior efetividade à tutela do direito” (inc. VI). 


Note-se que não há, no caso, limitação da possibilidade de ampliação dos 
prazos por conta de sua natureza dilatória ou peremptória. Independentemente 
de tal caráter, pode o juiz dilatar os lapsos temporais - o que inclui prazos preclu- 
sivos com sérias consequências como os prazos recursais, Os prazos para impug- 
nações em cumprimento de sentença e o prazo para a apresentação de resposta. 


Ao permitir essa adequação do prazo, o CPC pode contemplar litigantes vul- 
neráveis em decorrência de inúmeros fatores. 


A insuficiência econômica pode fazer com que o litigante tenha enormes difi- 
culdades, por exemplo, de efetuar despesas necessárias à defesa e não acober- 
tadas pela justiça gratuita, como obtenção de documentos e remessas postais; 
nesse caso, ele pode ter seu prazo para resposta dilatado. 


Ao ponto, merece destaque o teor do enunciado 107 do Fórum Permanente 
dos Processualistas Civis: “o juiz pode, de ofício, dilatar o prazo para a parte se 
manifestar sobre a prova documental produzida”. 


Também os óbices geográficos podem ser considerados: os litigantes que resi- 
dem em local muito distante da comarca onde tramita o processo podem ter seu 
prazo para resposta dilatado em razão da necessidade, por exemplo, de encontrar 
um advogado local e remeter os documentos para configurar a representação. 


Também debilidades na saúde podem fazer com que haja dificuldade para a 
pessoa enferma mobilizar meios e dar subsídios à defesa ou à instrução proba- 
tória, sendo mais um fator apto a justificar a dilação de prazos. 


Finalmente, consideremos o cenário da árdua vulnerabilidade organizacional: 
cabe reconhecer prazos diferenciados para aqueles que se encontram sem mora- 
dia por terem sido despojados de seu lar ou se encontrarem vivendo em albergues. 


4.2 Dever de esclarecimento e modelo cooperativo 


Outra previsão interessante que, bem utilizada, pode servir de instrumento à 
superação da vulnerabilidade técnica é a incumbência do juiz de “determinar, a 
qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre os 
fatos da causa, hipótese em que não incidirá a pena de confesso” (art. 139, VIII). 
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A previsão alinha-se ao princípio da cooperação, de inspiração no processo 
civil português, segundo o qual magistrados, partes e advogados devem colabo- 
rar entre si para a obtenção breve e eficaz da justa composição da controvérsia, 
objetivando transformar o processo em uma “comunidade de trabalho” e res- 
ponsabilizar partes e Judiciário pelos resultados alcançados”. 


Esse modelo de processo suscita uma série de novos deveres ao magistra- 
do; pelo dever de esclarecimento, ele deve sanar perante as partes quaisquer 
dúvidas sobre suas alegações, pedidos ou posicionamentos em juízo “para 
evitar que a sua decisão tenha por base a falta de informação e não a verdade 
apurada”? 


Vale destacar que tal postura do juiz não implica em quebra da imparcialida- 
de judicial: é possível checar entendimentos e dados relevantes sem comprome- 
ter a isenção ou “advogar” em favor de uma delas. A checagem de informações, 
aliás, é prática muito comum na condução por terceiros imparciais em meios 
consensuais de composição de conflitos; por meio de técnicas de comunicação, 
como a formulação de perguntas apropriadas, é possível esclarecer pontos im- 
portantes sem externar posicionamentos de mérito”. 


Esta ferramenta contribui para a melhor condução do processo quando pre- 
sente um litigante vulnerável técnico que atua em juízo sem suporte jurídico 
(como nos casos dos Juizados Especiais) ou quando a defesa técnica é deficiente, 
não sendo possível distinguir as questões relevantes para o processo apenas 
pelas petições do advogado. 


A parte que não dispõe de informações suficientes e de meios para obtê-las, 
ou que tem poucos dados em comparação com a outra parte - o vulnerável infor- 
macional - pode não conseguir distinguir o que é relevante para a defesa de seus 
direitos, não entender o valor dos documentos ou que pessoas lhe podem pro- 
ver as informações necessárias; nesse cenário, mesmo um bom advogado pode 
ter dificuldades em superar o déficit informacional do litigante>. Nesse caso, o 
juiz poderá atuar, por meio de perguntas, para suprir o déficit informacional em 
proveito do melhor julgamento da causa. 


22. TEIXEIRA DE SOUSA, Miguel. Aspectos do novo processo civil português. Revista de Processo, São Paulo, n. 86, 
p. 174-184, abr./jun. 1997, p. 175. 

23. TEIXEIRA DE SOUSA, Miguel. Aspectos do novo processo civil português, cit., p. 176. 

24. TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. São Paulo: Forense, 2012, p. 149. 

25. TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. São Paulo: Forense, 2012, p. 151. 
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4.3 Suprimento de pressupostos processuais e saneamento de outros vícios 
processuais 


Previsão que também socorre ao litigante vulnerável é a que dispõe ser 
incumbência do juiz “determinar o suprimento de pressupostos processuais e o 
saneamento de outros vícios processuais” (art. 139, IX). 


Aqui nota-se também uma inspiração do modelo de processo cooperativo 
português, que prevê o dever de prevenção para prevenir as partes “sobre even- 


tuais deficiências ou insuficiências das suas alegações e pedidos”*. 


No processo português, a atuação do juiz é mais ampla do que a denotada 
no Novo CPC: lá, a prevenção se aplica (i) na explicitação de pedidos sem clareza, 
(ii) no suprimento de lacunas na exposição de fatos importantes, (iii) na necessi- 
dade de adequação do pedido ao caso concreto, e (iv) na sugestão de atuação 
em certos termos. 


Naturalmente, parte dessas condutas (expressas nos itens i a iii) vem coberta 
pela possibilidade de emenda à petição inicial, conduta possível quando o juiz 
verificar que ela não preenche os requisitos legais ou apresenta “defeitos e irre- 
gularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito”?. 


Tais previsões são de grande valor para o vulnerável técnico, que pode ter 
sua defesa comprometida por não estar representado em juízo por advogado. 
Dependendo do tipo de vulnerabilidade que acomete o litigante, contudo, a ad- 
vertência por si não basta: se, por exemplo, o litigante vulnerável organizacional 
for intimado a obter e juntar documentos no prazo regular do aditamento à peti- 
ção inicial (10 dias), pode não lograr êxito em cumprir tal desiderato por árduas 
dificuldades, devendo-se ser-lhe dilatado o prazo se demonstrada a justa causa 
que o impediu de atuar. 


5. VULNERABILIDADE GEOGRÁFICA 


A vulnerabilidade causada por óbices geográficos foi contemplada no 
texto da Lei nº 13.105/2015, ainda que não seja feita menção expressa ao 
termo. 


26. TEIXEIRA DE SOUZA, Miguel. Aspectos do novo processo civil português, cit., p. 176. 


27. Segundo o art. 321 do NCPC, o juiz, ao verificar que a petição inicial não preenche os requisitos dos arts. 
319 € 320 ou que apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, de- 
terminará que o autor, no prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com precisão o 
que deve ser corrigido ou completado. 
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Há duas regras específicas que tratam do assunto: uma delas foi inserida 
no Capítulo sobre “prazos” dos atos processuais: o art. 222 dispõe que “[nja co- 
marca, seção ou subseção judiciária onde for difícil o transporte, o juiz poderá 
prorrogar os prazos por até 2 (dois) meses”?. 


A redação do dispositivo permite abarcar duas situações: a dificuldade de 
transporte de uma comarca, onde reside o litigante, para outra, onde está litigan- 
do, e quando for difícil o transporte dentro da comarca. 


Boa parte dos atos processuais a cargo da parte é realizada na forma es- 
crita, ainda que os atos, em regra, prescindam de forma determinada”. Assim, 
o protocolo de petições torna-se a forma correta para a prática de muitos atos 
processuais, inclusive aqueles regidos por prazos peremptórios como a apresen- 
tação de resposta escrita e recursos. São poucos os atos realizados de forma 
oral e, mesmo nestes casos, a presença física do litigante é necessária mediante 
agendamento prévio, como no caso dos atos praticados em audiência. 


É evidente que uma série de inovações permite a superação do desloca- 
mento do litigante até a sede do juízo; o protocolo integrado, por exemplo, que 
funciona em diversos tribunais (como o paulista), permite que petições sejam 
recebidas em qualquer comarca, sendo de lá encaminhadas para outras?”. Con- 
tudo, mesmo esse sistema contém exceções, e muitos atos processuais devem 
ser praticados por meio de petição protocolada no próprio juízo (a exemplo da 
apresentação do rol de testemunhas)”. 


Pode-se também cogitar da informatização do processo, que permite que 
os atos sejam praticados à distância, via peticionamento eletrônico por meio do 
portal do tribunal e assinatura eletrônica do advogado. Contudo, sabe-se que o 
“processo eletrônico” não é totalmente difundido pelas comarcas do país, haven- 
do graus variados de informatização nos Tribunais brasileiros - além do fato de 
que a informatização traz outra série de dificuldades aos excluídos digitais, como 
veremos adiante. 


Quanto à dificuldade de transporte dentro da comarca, Nelton Santos, comen- 
tando o art. 182 do CPC/73, explica que 


28. Disposição semelhante já era prevista no art. 182 do CPC de 1973, tendo havido apenas alterações de 
redação. 


29. Lei no 13.105/2015, art. 188. 


30. Art. 948 das Normas da Corregedoria-Geral de Justiça do Tribunal de Justiça de São Paulo (Disponível em: 
http://www.tjsp.jus.br/Download/ConhecaTJSP/Normasjudiciais/NSCGJTomo!DJE.pdf). 


31. Art. 953 das Normas da Corregedoria-Geral de Justiça do Tribunal de Justiça de São Paulo (Disponível em: 
http://www.tjsp.jus.br/Download/ConhecaT|SP/Normasjudiciais/NSCGJTomo!DJE.pdf). 
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“ainda hoje existem comarcas com territórios vastos, dotadas de 
precárias estradas e sem transporte coletivo regular. Nesses casos 
- € em outros semelhantes - cabe ao juiz do lugar avaliar a adequa- 
ção do prazo legal e, conforme o caso, prorrogá-lo, a fim de que a 
parte possa efetivamente praticar o ato processual”. 


Outra previsão mantida em relação ao CPC/73 é a de que, havendo calami- 


dade pública, o limite de dois meses para prorrogação de prazos poderá ser 
superado, não havendo, então, limite legal. 


Também em proveito da superação dos obstáculos geográficos destaca-se o 
art. 217, segundo o qual “os atos processuais realizar-se-ão ordinariamente na 
sede do juízo, ou, excepcionalmente, em outro lugar em razão de deferência, de 
interesse da justiça, da natureza do ato ou de obstáculo arguido pelo interessa- 
do e acolhido pelo juiz”. O dispositivo abre a exceção para que havendo, entre 
outras razões, obstáculo arguido pelo interessado, o lugar da realização do ato 
processual seja alterado. 


Como exemplo, consideremos a inquirição de pessoa enferma ou incapaz de 
locomover-se até a sede do juízo. Mais do que a simples inquirição, a realização 
da própria audiência, caso uma das partes se encontre impossibilitada de se 
locomover ao juízo, poderá ser realizada em local a ela acessível. 


6. JUSTA CAUSA E ABERTURA DE NOVAS POSSIBILIDADES DE ATUAÇÃO 


A Lei nº 13.105/2015% repete previsão do CPC/73” ao prever a justa causa 
como justificativa para a devolução de prazos processuais. 


32. SANTOS, Nelton dos. Comentário ao art. 182 do CPC. MARCATO, Antonio Carlos. Código de Processo Civil Inter- 
pretado. 2. ed. São Paulo: Atlas, 2008, p. 476. 


33. Novo CPC, art. 222 § 2°. 
34. Trata-se de previsão que já estava contida no art. 176 do CPC/73. 


35. SANTOS, Nelton dos. Comentário ao art. 176 do CPC. MARCATO, Antonio Carlos. Código de Processo Civil Inter- 
pretado. 2. ed. São Paulo: Atlas, 2008, p. 458. 


36. Novo CPC, art. 223. Decorrido o prazo, extingue-se o direito de praticar ou de emendar o ato processual, 
independentemente de declaração judicial, ficando assegurado, porém, à parte provar que não o realizou 
por justa causa. § 1° Considera-se justa causa o evento alheio à vontade da parte e que a impediu de 
praticar o ato por si ou por mandatário. § 2° Verificada a justa causa, o juiz permitirá à parte a prática do 
ato no prazo que lhe assinar. 


37. Lei ne 5.869/73. Art. 183. Decorrido o prazo, extingue-se, independentemente de declaração judicial, o 
direito de praticar o ato, ficando salvo, porém, à parte provar que o não realizou por justa causa. § 1° 
Reputa-se justa causa o evento imprevisto, alheio à vontade da parte, e que a impediu de praticar o ato 
por si ou por mandatário. $ 2º Verificada a justa causa o juiz permitirá à parte a prática do ato no prazo 
que lhe assinar. 
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Comparando os dispositivos das duas legislações, pouca alteração é consta- 
tada. O Novo Código perdeu a chance de melhor disciplinar a justa causa e expli- 
citar que ela também pode decorrer das características pessoais do litigante que 
involuntariamente comprometem a sua atuação em juízo, ou seja, da constatação 
da vulnerabilidade. Aferida a disparidade entre as partes em razão da vulnera- 


bilidade de um dos litigantes, é possível, com base na justa causa, informá-la ao 
juízo e buscar superá-la*. 


No Novo Código, a “justa causa” segue sendo uma cláusula aberta sujeita ao 
completo preenchimento de seu conteúdo pelo intérprete - sem, contudo, contar 
com a desejável facilitação advinda de explicitações da Lei. 


A doutrina brasileira costuma definir justa causa como o impedimento eficaz, 
alheio à vontade da parte, que por si só não permite que o ato processual seja 
realizado, aliando-se normalmente à noção de um fato imprevisível. A vulne- 
rabilidade processual, conforme exposto, insere-se de forma adequada nesta 
definição. 


Pelo fato de a lei processual conter redação aberta, sem definir a justa causa 
nem sequer o prazo ou a forma de sua alegação, a jurisprudência desenvolveu 
interpretações restritivas sobre o instituto. 


Afirma-se a necessária verificação do nexo de causalidade entre o evento im- 
previsto e alheio à vontade e a omissão, tendo a causa efetivamente impedido a 
realização do ato. Embora haja entendimento de que a circunstância que dificulta 
mas não impede a prática do ato não configura justa causa”, conclui-se ser tal 
visão muito restritiva ao cogitar sobre gradações de dificuldade não contemplada 
na lei e sujeita ao alvedrio do julgador sem bases objetivas”. 


Assim, havendo obstáculo ilegítimo decorrente da vulnerabilidade da parte 
que dificulte a prática do ato, ela pode acabar não se desincumbindo completa- 
mente de seu ônus, sendo, portanto, necessário permitir a complementação de 
sua manifestação*. 


38. TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. São Paulo: Método, 2012, p. 334. 

39. Cf. MACHADO, Antonio Claudio da Costa. Código de Processo Civil interpretado e anotado. Barueri: Manole, 
2015, P. 494. 

40. Nesse sentido: MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a ação penal: doutrina e jurisprudên- 
cia. São Paulo: RT, 2001, p. 108. A jurisprudência também é rigorosa com o reconhecimento da justa causa 
para permitir novamente a prática do ato processual. Em julgado recente, o Superior Tribunal de Justiça 
entendeu que “a doença que acomete o advogado somente se caracteriza como justa causa, a ensejar 
a devolução do prazo, quando o impossibilita totalmente de exercer a profissão ou de substabelecer o 
mandato” (AgRg no REsp 968.273-CE, 52 Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 09.09.2014). 


41. TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. São Paulo: Método, 2012, p. 337. 
42. TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. São Paulo: Método, 2012, p. 337. 
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Quanto ao prazo para alegação da justa causa, por exemplo, a lei é omissa. 
Há entendimento de que a alegação de justa causa deve ser formulada durante 
a fluência do prazo legal? ou então nos cinco dias posteriores ao término do 
impedimento, aplicando-se o prazo geral de os dias“; é esta a interpretação pre- 
dominante no Superior Tribunal de Justiça. 


Apesar do respeito a tal olhar, merece guarida uma posição diferente. O 
momento viável para a parte alegar a justa causa e postular a prática do ato 
verifica-se após a cessação do motivo que a inibiu e/ou após o lapso temporal 
necessário para reorganizar-se em reação ao fato que a surpreendeu“. 


É evidente, afinal, que se a parte teve uma crise de saúde imediatamente 
após o recebimento da citação, ela precisará se restabelecer para poder procu- 
rar um advogado e defender-se, quando então poderá alegar e demonstrar o 
fato imprevisível e/ou inevitável que a acometeu. Deve prevalecer, portanto, a 
conclusão de que o prazo para arguir a justa causa não deve ser fixo, mas sim ter 
apurada sua razoabilidade a partir das circunstâncias do caso”. 


Outro entendimento que prevalece na jurisprudência é que a justa causa 
precisa ser alegada na primeira oportunidade em que a parte puder falar nos 
autos sob pena de preclusão*. 


Tal entendimento merece oposição por dois motivos: 1. em certos casos o 
litigante fica inviabilizado de comunicar-se com seu advogado e este pode ter 
que praticar atos processuais sem ter conseguido contato com o representado; 
2. como assegurar igualdade é matéria de ordem pública, deve ser objeto de 
atenção pelo juiz a qualquer tempo”. 


43. Cf.: “Nos termos do art. 183, § 1°, do CPC, compete à parte interessada, no curso do lapso temporal faculta- 
do para a prática do ato, provar a justa causa que enseja a restituição do prazo para ofertar sua defesa” 
(TJ-MG, AI nº 0169720-79.2010.8.13.000, 32 Turma Cível, Rel. Des. Elias Camilo, j. 05.08.2010). 

44. O prazo geral de 5 dias é previsto no art. 185 do CPC/73 e mantido pelo art. 218, § 3° do Novo CPC. 

45. AgRg no AREsp 464.454-SP, 22 Turma, Rel. Min. Humberto Martins, j. 20.03.2014. 

46. FADEL, Sérgio Sahione. Código de Processo Civil comentado e interpretado. São Paulo: Atlas, 2010, p. 251. 

47. — TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. São Paulo: Método, 2012, p. 341. 

48. TJ-SP, AI 990.10.054279-6, 132 Câmara de Direito Privado, Rel. Des. Irineu Fava, j. 04.08.2010. 


49. TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. São Paulo: Método, 2012, p. 343. Naquela 
oportunidade, assim exemplifiquei: “Se a parte hospitalizada não pôde avisar seu advogado e este, após 
tentativa infrutífera de contato acabou apresentando em juízo rol de testemunhas que depois soube ser 
incompleto, o jurisdicionado deve sofrer os efeitos da preclusão e ser inviabilizado de aportar outros 
elementos? A resposta é negativa: alegando e demonstrando a justa causa por debilidade na saúde que 
acarrete sua vulnerabilidade processual, deverá ser-lhe permitida a prática do ato processual de forma 
completa”. 
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importa aqui concluir que a manutenção no texto da Lei no 13.105/2015 da 
previsão sobre justa causa, enquanto fator de abertura de novas chances para 
a prática de atos processuais, revela o prestigio de um importante veículo para 
reconhecimento da vulnerabilidade do litigante e enseja oportunidades para a 
superação das limitações que ela enseja - desde que seja interpretada com a ra- 
zoabilidade necessária sem o retorno a rígidos padrões preclusivos e sem apego 
a interpretações limitadoras. 


Outra observação possível de ser feita e que muito facilitaria a atuação do 
vulnerável seria se o texto explicitasse a vulnerabilidade como justa causa, o que 
evitaria dar margem a interpretações que considerem como justa causa apenas 
os eventos que tornem impossível o ato, mas não os que “apenas” o dificultem. 


7. VULNERABILIDADE E AUTOCOMPOSIÇÃO 


A autocomposição é fortemente estimulada na Lei nº 13.105/2015, inclusive 
com a criação de uma etapa necessária anterior à apresentação da resposta 
pelo réu: no procedimento comum, o juiz, recebendo a petição inicial e não en- 
tendendo ser caso de improcedência liminar do pedido, designará audiência de 
conciliação ou mediação e mandará citar o réu para que a ela compareça”. O 
prazo para contestação e outras formas de resposta começa a contar a partir de 
tal audiência caso a autocomposição seja infrutíferas. 


O Novo CPC se preocupa especificamente com a utilização dos meios auto- 
compositivos realizados dentro da estrutura do Poder Judiciário, o que não exclui 
a possibilidade de utilização de meios extrajudiciais. 


Merece elogios a iniciativa da nova Lei de prever a atuação de mediadores e 
conciliadores especialmente designados para tais funções, evitando a confusão com 
a figura do julgador, importante mecanismo para evitar que informações e posições 
expressadas pelas partes em uma sessão consensual - que segue lógica diversa do 
processo litigioso, inclusive em termos de sigilo - afetem o convencimento do juiz. 


É forçoso reconhecer, porem, ser a seara consensual também um cená- 
rio em que a vulnerabilidade pode comprometer seriamente o desempenho 
do participante em termos de exposição e defesa de seus interesses. Talvez a 


50. Novo CPC, art. 334. 
51. Novo CPC, art. 335, |. 


52. Confira-se comentário de Humberto Dalla Bernardina de Pinho sobre o que então ainda era o projeto do 
Código. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Marco legal da mediação no Direito Brasileiro. In: GABBAY, 
Daniela Monteiro; TAKAHASHI, Bruno (coord.). Justiça Federal: inovações nos mecanismos consensuais de 
solução de conflitos. Brasília: Gazeta Jurídica, 2014, p. 39-40. 
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vulnerabilidade fique até mais clara em uma tentativa de autocomposição, que 
normalmente conta com a presença física da pessoa, sob influência direta do 
outro participante; além de ser um procedimento mais informal e aberto à ora- 
lidade, ele aparentemente permite maior controle do procedimento pela parte 
mais bem informada e assistida tecnicamente. 


Em um contexto normativo de ampla autonomia das partes”, inclusive para 
determinar o procedimento consensual, como é o da Lei nº 13.105/2015, essa dis- 
cussão assume bastante relevância. 


Não sem razão, a adoção de meios consensuais em casos de desnível de 
poder é alvo de contundentes críticas. Owen Fiss, em seu famoso escrito “Against 
the Settlement”, pontua que, tal qual a litigância, o acordo também tem seu resul- 
tado em função do poder financeiro das partes e de quanto elas dispõem para 
financiar a litigância; essa constatação é grave em casos de desnível no poderio 
financeiro, que afeta a performance das partes no procedimento e no resultado 
do acordo, normalmente em desfavor da parte mais fraca. 


Segundo o autor, as três formas pelas quais a riqueza das partes afeta o 
acordo são: (i) a parte mais pobre pode ser prejudicada na análise da infor- 
mação necessária para prever o resultado da litigância; (ii) uma das partes, 
por necessitar imediatamente dos recursos, pode ser compelida a fazer o 
acordo como uma forma de antecipar o pagamento, mesmo sabendo que 
assim conseguirá menos (assim, um autor pobre pode ser explorado por um 
réu rico que o leva a aceitar menos do que ele tem direito); (iii) a parte mais 
pobre pode ser forçada ao acordo por não ter condições de arcar com os 
custos da litigância**. 


Por outro lado, a diferença de poder pode não necessariamente decorrer 
do poderio econômico, mas também de outros elementos como a legitimidade 
dos argumentos invocados, a formulação de ideias criativas, a determinação em 
não ceder ou a habilidade em invocar princípios morais*. O poder pode, ainda, 
decorrer não das pessoas em si consideradas, mas do relacionamento existente 
entre elas: a influência de uma das partes aferida em relação à outra pode esta- 
belecer relações simétricas/iguais ou assimétricas/desiguais*. 


53. Art. 166, 34º. 
54. FISS, Owen. Against Settlement. The Yale Law Journal, New Haven, v. 93, n. 6, mai. 1984, p. 1076. 
55. -FRENKEN, Douglas N.; STARK, James H. The Practice of Mediation. Wolters Kluwer, 2008, p. 297. 


56. MOORE, Christopher W. The mediation process: practical strategies for resolving conflicts. 3. ed. San Francisco: 
Jossey Bass, 2003, p. 389. 
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Tais críticas são dignas de atenção e fazem pesar sobre o terceiro imparcial 
uma importante função: zelar pelo equilíbrio de força das partes na sessão con- 
sensual ou, ao menos, buscar corrigir distorções que impeçam o alcance de uma 
solução dotada de autonomia e legitimidade. 


Assim, identificada a desigualdade de poder, o mediador deve tentar obs- 
curecer a força ou a influência das partes valendo-se de técnicas estratégicas”. 
Entre essas atitudes, segundo a doutrina americana, estão: assistir a parte mais 
fraca a obter, organizar e analisar dados, bem como identificar e mobilizar seus 
meios de influência; ajudar e educar a parte a planejar uma efetiva estratégia 
de negociação; colaborar para que o litigante desenvolva recursos financeiros 
de forma a poder continuar a participar das negociações e indicar a parte a um 
advogado ou a outra pessoa com conhecimento técnico*. 


A Lei nº 13.105/2015 estabeleceu uma pauta de princípios” para a atuação do 
terceiro que, bem interpretados, resultam no dever de equilibrar o poder das 
partes. 


Interessa-nos aqui, sobretudo, o princípio da decisão informada. Tal princípio 
não é definido no Novo CPC, mas outro texto normativo o explicita: a “decisão 
informada” é o princípio segundo o qual o terceiro tem “dever de manter o ju- 
risdicionado plenamente informado quanto aos seus direitos e ao contexto fático 
no qual está inserido”. 


Por outro lado, temos também presente no texto do Novo CPC o princípio 
da imparcialidade do mediador e conciliador. Imparcialidade não significa apatia 
nem ausência de participação, nem tampouco indica ser possível suprir deficiên- 
cias da parte”... Como se percebe, o tema suscita algumas reflexões. 


Bruno Takahashi reconhece existir tensão entre o dever de estabelecer uma 
decisão informada e o dever de imparcialidade, sugerindo algumas formas de li- 
dar com isso. A forma de intervenção dependerá do equilíbrio e das necessidades 
das partes: se elas se mostram bem informadas sobre seus direitos e conscientes 
das consequências de celebrar o acordo, a intervenção é desnecessária; se des- 
providas de informações, mas sendo estas possíveis de obter de um profissional, 
o conciliador pode se valer de questionamentos, de sessões privadas ou ainda 
suspender a reunião para que as partes busquem assessoramento técnico; se 


57. MOORE, Christopher W. The mediation process, cit., p. 389. 
58. MOORE, Christopher W. The mediation process, cit., p. 392-393. 


59. Segundo o art. 166, a “conciliação e a mediação são informadas pelos princípios da independência, da 
imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da 
decisão informada”. 


60. Conselho Nacional de Justiça, Resolução nº 125/2010, anexo Ill, art. 1º, Il. 
61. TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no Processo Civil, cit., p. 144. 
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não tiverem informações sobre os direitos envolvidos e nem condições de busca- 
rem auxílio profissional, o conciliador poderia ele mesmo provê-las; se, por fim, 
mesmo dotadas de informações, forem incapazes de organizá-las em possíveis 
arranjos consensuais, o conciliador poderia sugerir soluções. Para o autor, essa 
escalada deve ser cuidadosa, pois a intervenção mais incisiva pode ser lida como 
um sinal de parcialidade, ainda que, em termos éticos, assim não se considere*?. 


Esse entendimento, muito bem explicitado e coerente, merece parcial ade- 
são. O fornecimento de informações por parte do conciliador ou mediador tende 


a ser comprometedor quando ele se torna um assessor técnico e “advoga” para 
as partes; o terceiro precisa permanecer imparcial do início ao fim de sua atu- 
ação sob pena de grave comprometimento da legitimidade de sua intervenção. 


8. VULNERABILIDADE E COMPETÊNCIA 


São de nossa tradição jurídica previsões diferenciadas em relação à compe- 
tência, já que muitos delas denotam a consideração da situação de vulnerabilida- 
de dos litigantes em face de sua difícil condição pessoal para proporcionar-lhes 
maior facilidade em juízoS. 


No CPC/73 havia previsões diferenciadas buscando a igualdade material e fi- 
xando a competência em favor de parte presumidamente mais fraca, sendo com- 
petente: a) o foro de domicílio do representante do incapaz, quando este fosse 
parte (art. 98); b) de residência da mulher, para ações relativas a dissolução ou 
anulação do vínculo conjugal (art. 100, |). 


Na Lei nº 13.105/2015 pouca alteração houve; em termos gerais, foi mantida 
a tradição de previsões de competência diferenciada em favor de vulneráveis. 


O art. so prevê ser competente para a ação em que for incapaz o réu o “do- 
micílio de seu representante ou assistente”; a novidade foi a inclusão do termo 
“assistente”. Sabendo que a assistência é instituto próprio da incapacidade relativa 
(art. 4º do Código Civil), o dispositivo indica que a prerrogativa de foro se aplica 
não apenas aos absolutamente incapazes“, como também aos relativamente inca- 
pazes. 


62. TAKAHASHI, Bruno. Dilemas éticos de um conciliador. Revista do Advogado, São Paulo, AASP, n. 123, p. 62-69, 
ago./2014, p. 64. 

63. TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no Processo Civil, cit., p. 287. 

64. Art. 4º São incapazes, relativamente a certos atos, ou à maneira de os exercer: | - os maiores de dezes- 
seis e menores de dezoito anos; Il - os ébrios habituais, os viciados em tóxicos, e os que, por deficiência 
mental, tenham o discernimento reduzido; Ill - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; 
IV - os pródigos. Parágrafo único. A capacidade dos índios será regulada por legislação especial. 

65. Código Civil, art. º3 São absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: |- os menores 
de dezesseis anos; Il- os que, por enfermidade ou deficiência mental, não tiverem o necessário discernimento 
para a prática desses atos; Ill - os que, mesmo por causa transitória, não puderem exprimir sua vontade. 
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Mudança sensível diz respeito ao foro de competência para as ações entre 
cônjuges e companheiros. No CPC/73, como exposto, o foro competente para a 
“ação de separação dos cônjuges e a conversão desta em divórcio, e para a 
anulação de casamento” era o foro de domicílio da mulher. A interpretação do 
dispositivo foi, ao longo do tempo, atualizada para contemplar ações de divórcio 
e, por aplicação analógica, ações de reconhecimento e dissolução de união está- 
vel em favor da companheira**. 


A previsão tinha por fundamento as máximas de experiência que permitiam 
perceber a fragilidade da esposa quando se verificava o término do relaciona- 
mento (como, por exemplo, quando ela mantinha os filhos em sua companhia e 
não dispunha de recursos suficientes para prover-lhes as necessidades, sendo 
impelida a exigir judicialmente a pensão alimentícia do ex-esposo). 


A previsão era majoritariamente tida como constitucional à luz do princípio 
da igualdade pela doutrina, que entendia que o discríminen em favor da mulher 
era justificado ante a realidade socioeconômica brasileira”, apesar de muitas 
posições contrárias defenderem a falta de sua recepção pela Constituição Fede- 
ralê, A constitucionalidade do art. 100, | do CPC/73 foi reconhecida pelo Supremo 
Tribunal Federal em julgamento relatado pelo Ministro Joaquim Barbosa”. 


Sob o prisma da vulnerabilidade, o foro de prerrogativa da esposa prevalece 
caso constatada a fragilidade de suas condições, mas deve ser afastado quando 
verificada a real igualdade de condições entre os cônjuges, caso em que deveria 
ser aplicada a regra geral de competência (foro de domicílio do réu)”. 


Na Lei nº 13.105/2015 a prerrogativa de foro da esposa desapareceu, tendo 
sido estabelecida a competência em favor de alguém considerado sempre vul- 
nerável: o filho incapaz do casal. Foi então prevista a regra segundo o qual o 
foro competente para “a ação de divórcio, separação, anulação de casamento e 
reconhecimento ou dissolução de união estável” é, em primeiro lugar, o foro “de 
domicílio do guardião de filho incapaz” (art. 53, |, a). 


66. TJ-RS, Al 70057991473, 72 Câmara Cível, Rel. Jorge Luís Dall'Agnol, j. 26.03.2014. 


67. CAMBI, Eduardo. Foro privilegiado da mulher, isonomia constitucional na sociedade conjugal e o processo 
civil. Revista de Processo, São Paulo, v. 21, n. 83, jul./set. 1996, p. 179. 

68.  CAHALI, Yussef Sahid. O foro privilegiado da mulher casada diante do princípio da igualdade dos cônjuges. 
Repertório I0B de Jurisprudência, n. 9, 1990, p. 173. 


69. STF, RE nº 227.114-SP, Segunda Turma, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 22.11.2011. O julgado consigna que: “não 
se trata de um privilégio estabelecido em favor das mulheres, mas de uma norma que visa a dar um 
tratamento menos gravoso à parte que, em regra, se encontrava e, ainda se encontra, em situação menos 
favorável econômica e financeiramente”. 


70. TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil, cit., p. 246-247. 
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Não havendo filho incapaz, o foro competente é o do último domicílio do 
casal (alínea b), e, caso nenhuma das partes resida no antigo domicílio do casal, 
será competente o foro de domicílio do réu (alínea 0). 


A mudança no dispositivo pretendeu superar a presunção de que sempre é a 
mulher que acaba o enlace economicamente debilitada, mantendo a companhia 
e a responsabilidade sobre os filhos; tais circunstâncias a tornariam o elo mais 
fraco da relação. 

Tendo em conta a evolução do papel da mulher na sociedade, é cada vez 
mais comum - embora ainda raro - que o homem fique com a criança; assim, o 
critério de definição da competência foi deslocado da figura da esposa para a 
figura dos filhos incapazes. Trata-se de uma forma de proteção destes, já que 
muitos de seus interesses, como alimentos, guarda e visitas, são discutidos nesse 
tipo de demanda. 


Pode ser identificada ainda outra razão: o art. 100, |, do CPC/73 apenas apre- 
sentava um critério válido para as ações que envolvessem casais heteroafetivos. 
Não há como se falar em foro de domicílio “da esposa” em casais homoafetivos 
masculinos ou femininos; assim, o art. 53, |, a, do Novo CPC apresenta um critério 
a ser aplicado também para definir a competência em demandas de casais homo- 
afetivos. 


O problema inicia-se a partir da alínea b: caso não haja filhos incapazes, não 
se contempla critério embasado na característica pessoal dos litigantes ou outro 
interessado, mas sim critérios puramente objetivos: último domicílio do casal e, 
caso nenhum deles mais lá resida, domicílio do réu. Esses dois últimos critérios 
pressupõem que não há mais desnível que justifique a fixação diferenciada da 
competência. 


Neste ponto, o dispositivo deve ser criticado. Inserir um critério diferente do 
gênero do cônjuge, qual seja a guarda do filho incapaz, é importante para corrigir 
uma distorção na aplicação do critério. Por outro lado, ignorar que, na maioria 
dos casos, a mulher ainda é o elo mais fraco da relação, mesmo sem a presença 
de filhos menores, é desconhecer a realidade brasileira; esta não se resume ao 
Brasil urbano das metrópoles e do mercado de trabalho inclusivo, mas inclui luga- 
res onde a mulher ainda é uma figura vista como “caseira” ou mal remunerada”, 
infelizmente submetida a modelos e práticas familiares patriarcais”?. 


71. Dados do IBGE de 2012 demonstram que, desde 2009, a remuneração da mulher é 28% menor do que a 


do homem (Fonte: http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noticia&id=1âbusca=1âidnoticia=2096. 
Acesso em 30.04.2015). 

72. A Pesquisa Nacional por Amostra de Domicílios (Pnad) de 2009, feita pelo IBGE, mostrou que 43,1% das 
mulheres brasileiras já sofreu algum tipo de violência em sua própria residência. Para os homens, o per- 
centual é de 12,3% (Fonte: http://www.sepm.gov.br/noticias/documentos-1/anuario das mulheres 2011. 
pdf. Acesso em: 30.04.2015). 
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Assim, propõe-se uma interpretação não literal do dispositivo: a mudança 
do texto legal aponta critério que deve ser utilizado quando ambos os membros 
do casal estiverem em situação de igualdade”. Isso não impede que, verificada a 
vulnerabilidade de uma das partes - com especial atenção ao elemento feminino 
- a competência seja fixada no foro de domicílio da pessoa vulnerável por força 
da igualdade material. 


Prosseguindo no art. 53, notamos que o inciso Il mantém, de forma adequa- 
da, o foro de domicílio ou residência do alimentado para a ação em que pede 
alimentos; sem prejuízo do texto legal, a norma deve ser estendida também para 
as ações onde o alimentando é réu, como as revisionais ou exonerações de ali- 
mentos. 


Por fim, o Código prevê ser competente o foro de residência do idoso para 
a “causa que verse sobre direito previsto no respectivo estatuto” (art. 53, III, 
e), que não é outro senão a Lei nº 10.741/2003 (Estatuto do Idoso). O dispositivo 
não apresenta grande evolução: no Estatuto do Idoso, o foro de seu domicílio 
é absolutamente competente para as ações previstas no Capítulo II daquela lei 
(art. 804), que, segundo seu art. 795, abrangem praticamente todos os direitos 
previstos no Estatuto, além de quaisquer direitos previstos em favor do idoso em 
outros diplomas. 


É digna de nota também a previsão segundo a qual o juiz poderá conhecer 
de ofício, apenas antes da citação, a abusividade e a consequente ineficácia da 
cláusula de eleição de foro, com a determinação da remessa dos autos ao foro 
de domicílio do réu (art. 63, 8 3º). O reconhecimento de ofício da abusividade 
da cláusula de eleição de foro é uma forma de proteção e facilitação em juízo 
daquele que já se mostrou vulnerável na relação de direito material (contrato) e 
terá a situação repetida no âmbito processual. 


73. - É também essa a decisão defendida por José Fernando Simão: “efetivamente caberia ao juiz analisar em 
termos concretos a ratio legis para a sua aplicação. Em caso de igualdade material, a regra deveria ser 
afastada, seguindo-se a regra geral do domicílio do réu”; havendo diferenças efetivas em relação aos côn- 
juges, a regra seria aplicada em favor da mulher vulnerável em termos econômicos (A não manutenção do 
foro privilegiado para mulher casada no novo CPC. Disponível em http://www.conjur.com.br/2015-mai-03/ 
processo-familiar-nao-manutencao-foro-privilegiado-mulher-casada-cpc. Acesso em 8 mai. 2015). 


74. Art. 80. As ações previstas neste Capítulo serão propostas no foro do domicílio do idoso, cujo juízo terá 
competência absoluta para processar a causa, ressalvadas as competências da Justiça Federal e a compe- 
tência originária dos Tribunais Superiores. 


75. Art. 79. Regem-se pelas disposições desta Lei as ações de responsabilidade por ofensa aos direitos 
assegurados ao idoso, referentes à omissão ou ao oferecimento insatisfatório de: | - acesso às ações e 
serviços e saúde; Il - atendimento especializado ao idoso portador de deficiência ou com limitação inca- 
pacitante; Ill - atendimento especializado ao idoso portador de doença infecto-contagiosa; IV - serviço de 
assistência social visando ao amparo do idoso. Parágrafo único. As hipóteses previstas neste artigo não 
excluem da proteção judicial outros interesses difusos, coletivos, individuais indisponíveis ou homogê- 
neos, próprios do idoso, protegidos em lei (grifo nosso). 
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Interessante notar que tais situações se revelam especialmente no âmbito 
das relações de consumo, mas a elas não se limitam, podendo envolver franque- 
ador e franqueado, locador e locatário, loteador e compromissário comprador... 
Em todas essas relações pode se revelar abuso na eleição de foro pela parte que 
domina a relação de direito material. 


O dispositivo revela uma ligeira mas importante evolução em relação ao 
texto do CPC/73: neste, o reconhecimento de ofício da “nulidade” da cláusula 
de eleição de foro era limitado aos chamados “contratos de adesão”. Na Lei nº 


13.105/2015, a limitação desaparece, estendendo-se a qualquer relação contra- 
tual. A doutrina já pugnava por esta interpretação: Daniel Amorim Assumpção 
Neves, por exemplo, afirmava que a possibilidade de ofício pelo magistrado não 
deveria se limitar ao aderente contratual, mas sim englobar qualquer litigante 
hipossuficiente comprometido em seu acesso à justiça em razão da indevida 
eleição de foro”. 


Por outro lado o dispositivo traz uma dificuldade ao litigante vulnerável: caso 
o juiz não reconheça antes da citação a eleição de foro como abusiva e, caso o 
réu, citado, não alegue a abusividade em contestação, a matéria ficará preclusa 
(art. 63, 8 4º). 


Essa obrigação não era prevista no texto anterior, que propunha apenas que 
[a] nulidade da cláusula de eleição de foro, em contrato de adesão, podia ser 
declarada de ofício pelo juiz, que declinaria de competência para o juízo de 
domicílio do réu (grifo nosso). O reconhecimento de ofício, sem quaisquer limita- 
ções, favorecia a interpretação segundo a qual tal regra era de ordem pública e 
o juiz poderia, a qualquer fase processual, reconhecendo que a eleição de foro 
dificultaria a atuação do vulnerável, remeter os autos ao juízo de seu domicílio. 


Há agravantes na atual redação, que impõe ao réu a obrigação de arguir a 
abusividade da cláusula: como fica a proteção do réu vulnerável informacional, 
que desconhece o direito de litigar no foro de seu domicílio? E o vulnerável que 
não tem uma defesa técnica à altura das necessidades de proteção de seu direi- 
to? Ou, pior, aquele que litiga sem advogado no âmbito dos Juizados Especiais? 


Propomos, portanto, o temperamento da previsão do art. 63, § 4° do Novo 
CPC: pelos ditames da igualdade e do tratamento paritário das partes, se o juiz 
identificar que a falta de alegação da abusividade da cláusula de eleição de foro 
em contestação se deu por vulnerabilidade informacional ou técnica, ele deverá 
desconsiderar a preclusão e remeter os autos ao juízo de seu domicílio, de ofício. 


76. NEVES, Daniel Amorim Assumpção et. al. Reforma do CPC: Leis 11.187/2005, 11.232/2005, 11.276/2006, 11.277/2006 
e 11.280/2006. São Paulo: RT, 2006, p. 414. 
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Por fim, apresentamos quadro comparativo entre as previsões relativas à 
competência que, de alguma forma, contemplaram a vulnerabilidade do litigante 


ou de terceiro: 


Art. 98. A ação em que o incapaz for réu se processará 
no foro do domicílio de seu representante. 


Art. 100. É competente o foro: 


| - da residência da mulher, para a ação de separação 


dos cônjuges e a conversão desta em divórcio, e para 
a anulação de casamento; 


Il - do domicílio ou da residência do alimentando, 
para a ação em que se pedem alimentos; 


Art. 80 da Lei nº 10.741/2003 (Estatuto do Idoso). As 
ações previstas neste Capítulo serão propostas no 
foro do domicílio do idoso, cujo juízo terá compe- 
tência absoluta para processar a causa, ressalvadas 
as competências da Justiça Federal e a competência 
originária dos Tribunais Superiores. 


Art. 112. Parágrafo único. A nulidade da cláusula de 
eleição de foro, em contrato de adesão, pode ser de- 
clarada de ofício pelo juiz, que declinará de compe- 
tência para o juízo de domicílio do réu. 


Art. 50. A ação em que o incapaz for réu será proposta 
no foro de domicílio de seu representante ou assis- 
tente. 


Art. 53. É competente o foro: 


| - para a ação de divórcio, separação, anulação 
de casamento e reconhecimento ou dissolução de 
união estável: 


a) de domicílio do guardião de filho incapaz; 
b) do último domicílio do casal, caso não haja filho 


incapaz; 


c) de domicílio do réu, se nenhuma das partes resi- 
dir no antigo domicílio do casal; 


|| - de domicílio ou residência do alimentando, para a 
ação em que se pedem alimentos; 


Hi - do lugar: 
e) de residência do idoso, para a causa que verse 
sobre direito previsto no respectivo estatuto; 


Art. 63, 8 3º Antes da citação, a cláusula de eleição de 
foro, se abusiva, pode ser reputada ineficaz de ofício 
pelo juiz, que determinará a remessa dos autos ao 
juízo do foro de domicílio do réu. § 4° Citado, incum- 
be ao réu alegar a abusividade da cláusula de eleição 








de foro na contestação, sob pena de preclusão. 


9. HIPOSSUFICIÊNCIA, CAUÇÃO E ULTIMAÇÃO DA PARTILHA 


No regime das tutelas de urgência, há previsão especifica” sobre a possível 
exigência de caução pelo juiz; a medida visa conferir ao processo “a segurança 
de que a parte contrária terá ressarcido eventuais prejuízos, recebendo, em con- 
trapartida, uma tutela mais rápida”?*. 


77. Lei 13.105/2015, art. 301 $ 1º Para a concessão da tutela de urgência, o juiz pode, conforme o caso, exigir 
caução real ou fidejussória idônea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo 
a caução ser dispensada se a parte economicamente hipossuficiente não puder oferecê-la. 


78. OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; OLIVEIRA, Patrícia Cozzolino de. Curso de Direito 
Processual Civil - Parte Geral - Vol. |. São Paulo: Verbatim, 2015, p. 635. 
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Se o litigante não dispuser de numerário para arcar com o valor determina- 
do como requisito para a concessão de uma eficiente prestação jurisdicional, é 
possível que apresente sua manifestação e alcance o pleito desejado mesmo sem 
despender o valor em questão? 


Mesmo no regime do CPC/73, ante a constatação da vulnerabilidade econômi- 
ca do litigante, defende-se que o juiz deve analisar com razoabilidade a exigência 
de depositar, caucionar e apresentar garantias, sob pena de destinar ao hipossu- 
ficiente uma prestação jurisdicional de inferior categoria”. 


Em uma perspectiva alinhada ao acesso à justiça e à isonomia do vulnerável 
processual, é crucial deixar de exigir o valor da caução e conceder a medida com 
base nos outros requisitos aptos à sua concessão?. 


O Novo CPC, sensível a tal realidade, reconhece expressamente que a caução 
pode ser dispensada se a parte economicamente hipossuficiente não puder ofe- 
recê-la; a regra do art. 301, $ 1º, ao trazer tal importante previsão, serve também 
como inspiração para outras situações processuais. 


Ao analisar as regras sobre inventário e partilha percebe-se, tanto no CPC/73 
como no CPC/2015, uma considerável preocupação do legislador com o recolhi- 
mento de tributos”. Não havendo pagamento de impostos, impede-se a partilha 
e o procedimento resta imobilizado*. 


Na prática, muitos inventários acabam não sendo finalizados pela limitação de 
recursos dos herdeiros, o que gera uma situação pouco interessante para todos os 
envolvidos, já que os bens - embora sofram o fenômeno da saisineº - na prática per- 
manecem em nome do “morto”, em prejuízo dos herdeiros e de eventuais credores. 


Na perspectiva dos jurisdicionados, vincular a prolação de decisão final ao 
pagamento de tributos configura uma limitação indevida do acesso à justiça, já 
que este não atingirá seus objetivos por força da precariedade econômica dos 
titulares do direito materials. 


79. TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil, cit., p. 327. 

80. TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil, cit., p. 329. 

81. Apenas depois do pagamento do imposto de transmissão causa mortis e da juntada aos autos da certidão 
ou informação negativa de dívida para com a Fazenda Pública é que o juiz julgará a partilha por sentença 
(TARTUCE, Fernanda. Processo civil: estudo didático. São Paulo: Método, 2011, p. 270). 

82. ARRUDA ALVIM; ARAKEN DE ASSIS; ARRUDA ALVIM, Eduardo. Comentários ao Código de Processo Civil. São Paulo: 
GZ, 2012, Pp. 1490. 

83. CC, artigo 1.784. Aberta a sucessão, a herança transmite-se, desde logo, aos herdeiros legítimos e testa- 
mentários. 


84. MAZZEI, Rodrigo Reis; TARTUCE, Fernanda. Inventário e Partilha no Projeto de Novo CPC: Pontos de Desta- 
que na Relação entre os Direitos Material e Processual. Disponível em www.fernandatartuce.com.br/artigos- 
daprofessora. Acesso em 07 mai. 2015. 
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No que tange aos credores - incluída a Fazenda - a inconveniente situação 
também se configura, já que será preciso demandar a pessoa falecida para co- 
brar tributos, considerando que o dono do bem ainda consta como sendo o de 
cujus. 


Tal situação certamente não se coaduna com o ordenamento jurídico brasilei- 
ro: tanto no plano constitucional como no plano legal busca-se prover às pessoas 
carentes amplo acesso a diferenciados meios para regularizar suas situações 
jurídicas*. 


No novo Código de Processo Civil há previsão que se revela parcialmente 
sensível ao afastamento da nefasta situação: nos termos do parágrafo único do 
artigo 654%, “a existência de dívida para com a Fazenda Pública não impedirá o 
julgamento da partilha, desde que o seu pagamento esteja devidamente garan- 
tido”. 


Contudo, ao ainda revelar preocupação com a garantia do pagamento, o 
legislador revela condicionar a resposta processual final à Fazenda de um modo 
servil e injustificável”. 


Nada justifica deixar o bem em nome do morto e causar graves prejuízos à 
eficiência do acesso à justiça, à segurança jurídica e à transparência nas relações 
jurídicas por uma pendência tributária cuja superação poderá ser buscada pela 
Fazenda posteriormente?. 


É forçoso considerar que os litigantes hipossuficientes, não tendo condições 
econômicas, poderão deixar de conseguir a almejada partilha. Viola a isonomia 
considerar que, por não terem como garantir o feito, os litigantes marcados por 
precariedade econômica deixem de ter acesso à justiça com eficiência. 


85. MAZZEI, Rodrigo Reis; TARTUCE, Fernanda. Inventário e Partilha no Projeto de Novo CPC: Pontos de Destaque 
na Relação entre os Direitos Material e Processual, cit. 


86. Art. 654. Pago o imposto de transmissão a título de morte e juntada aos autos certidão ou informação 
negativa de dívida para com a Fazenda Pública, o juiz julgará por sentença a partilha. Parágrafo único. A 
existência de dívida para com a Fazenda Pública não impedirá o julgamento da partilha, desde que o seu 
pagamento esteja devidamente garantido. 


87. Afinal, dúvida não há que a Fazenda tem plenas condições de executar o valor devido por meio do efi- 
ciente sistema executivo de que é titular. Como terá ciência do processo de inventário, o que a impedirá 
de executar o herdeiro que porventura deixou de pagar os tributos sucessórios? 


88. MAZZEI, Rodrigo Reis; TARTUCE, Fernanda. Inventário e Partilha no Projeto de Novo CPC: Pontos de Destaque 
na Relação entre os Direitos Material e Processual, cit. 
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Por essas razões a autora deste artigo elaborou verbete?” que redundou no 
Enunciado 71” do Fórum Permanente de Processualistas Civis: poderá ser dispen- 
sada a garantia mencionada no parágrafo único do art. 654, para efeito de julga- 
mento da partilha, se a parte hipossuficiente não puder oferecê-la, aplicando-se 
por analogia o disposto no art. 300, $ 109, 


Da mesma forma que o sistema prevê facilitações para quem pode apresen- 
tar em juízo valores significativos, cria óbices ilegítimos a quem, a despeito da 
pobreza, possa ter razão no plano do direito material; é, pois, de suma importân- 
cia que o juiz coteje a impossibilidade financeira e considere outros elementos 
para decidir”. 


10. VULNERABILIDADE E INFORMATIZAÇÃO DO PROCESSO 


A informatização do processo já é uma realidade, sendo seu marco legal a 
Lei nº 11.419/2006, que instituiu o processo eletrônico. Seu marco regulatório judi- 
cial, por ora, é a Resolução nº 185/2013 do Conselho Nacional de Justiça. Ambos os 
instrumentos impulsionaram muito a adoção do processo digital”. 


Se por um lado há grande esperança de que o processo digital venha a re- 
solver ou ao menos atenuar parte dos problemas de nossa Justiça, por ensejar 
uma chance histórica de realizar direitos de cidadania como a liberdade de in- 
formação e de expressão, por outro pode agravar a desigualdade social no que 
tange ao acesso a dados em relação a “inforricos” e “infopobres”, dentre outros 
problemas como a exposição da vida privada%. 


89. Tal enunciado foi aprovado no grupo de Procedimentos Especiais e acolhido por unanimidade no encontro 
de processualistas de Salvador, tendo havido aprimoramento de redação no Ill Fórum Permanente de 
Processualistas Civis do Rio de Janeiro. 


90. Tal enunciado guarda referência com o teor dos artigos 300, $ 1º e 654 do Novo CPC. 


91. Art. 300, $ 1º Para a concessão da tutela de urgência, o juiz pode, conforme o caso, exigir caução real ou 
fidejussória idônea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a caução ser 
dispensada se a parte economicamente hipossuficiente não puder oferecê-la. 


92. TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 327. 


93. O Tribunal de Justiça de São Paulo, por exemplo, informatizou 100% de suas varas judiciais mediante um 
sistema único; em 2012, 42% de todas as varas do Estado passaram a admitir apenas processos eletrôni- 
cos e, entre 2013/2014, O processo em segunda instância foi completamente informatizado, restando 
apenas o acervo físico já existente (Processo eletrônico e modernização da Justiça são temas do curso 
“0 Direito na era digital”. Disponível em: http://www.epm.tjsp.jus.br/internas/NoticiasView.aspx?Id=23961. 
Acesso em 01.05.2014). 


94. GONÇALVES, Maria Eduarda. Direito de informação: novos direitos e formas de regulação na sociedade de 
informação. Coimbra: Almedina, 2003, p. 31. 
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A exclusão digital pode se dar pela insuficiência econômica que impede o 
acesso a computadores e outros equipamentos. Contudo, não se resume a tanto: 
há quem, apesar de dispor do aparato físico, tenha dificuldades de utilizá-lo. 
Acrescente-se a isso o fato de que a Lei nº 11.419/2006 impõe caber à parte a 
digitalização e o protocolo digital do documento que deverá ir ao processo tem- 
pestivamente, sob pena de preclusão (v. art. 10). 


Mesmo no regime do CPC/73 defende-se que, caso a parte não tenha con- 
dições de se desincumbir das providências por limitação informática, deve ser 
reconhecida a justa causa para permitir a concessão de novo prazo ou o uso do 
aparato estatal”. 


A Lei no 13.105/2015, sensível a tais dificuldades, traz dois dispositivos bus- 
cando superá-las. 


Em primeiro lugar, o art. 198 impõe às unidades do Poder Judiciário a obri- 
gação de “manter gratuitamente, à disposição dos interessados, equipamentos 
necessários à prática de atos processuais e à consulta e ao acesso ao sistema e 
aos documentos dele constantes”. Assim, supera-se ao menos a falta de acesso aos 
equipamentos de informática. Resta o problema da dificuldade em sua utilização: 
seria salutar que o artigo previsse também a necessária presença de uma pessoa 
treinada e habilitada para auxiliar na prática dos atos processuais na via eletrônica. 


Por outro lado, a previsão do art. 198, parágrafo único, autoriza que “[slerá 
admitida a prática de atos por meio não eletrônico no local onde não estiverem 
disponibilizados os equipamentos previstos no caput”. Trata-se de consequência 
interessante que também permite a superação da vulnerabilidade digital. 


Ressalte-se, contudo, que, se houver outras limitações do litigante não re- 
lacionadas ao acesso, não será a possibilidade da prática do ato em papel que 
impedirá o reconhecimento da vulnerabilidade como justa causa para fins de 
reabertura de prazo. 


Outra previsão diz respeito às dificuldades que o litigante ou o advogado 
deficiente podem enfrentar em relação ao processo digital. Imagine, por exem- 
plo, as dificuldades que um deficiente visual enfrenta ao consultar um processo 
judicial ou a identificar uma intimação feita por meio eletrônico. 


De modo salutar o art. 199 previu que “[a]s unidades do Poder Judiciário 
assegurarão às pessoas com deficiência acessibilidade aos seus sítios na rede 
mundial de computadores, ao meio eletrônico de prática de atos judiciais, à co- 
municação eletrônica dos atos processuais e à assinatura eletrônica”. 


95. TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no Processo Civil, cit., p. 216-217. 
96. TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no Processo Civil, cit., p. 217. 
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O Novo CPC, porém, deixou de prever quais seriam os instrumentos para ga- 
rantir a “acessibilidade”. Algumas soluções podem ser imaginadas: há programas 
de informática que permitem a leitura para deficientes visuais, por exemplo. Para 
que operem, porém, o sistema informatizado dos tribunais precisa “dialogar” 
com softwares inclusivos que permitem a interação por meio de voz, o que ainda 
não tem sido viável”. 


11. CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Se a pergunta inicial sobre a contemplação da vulnerabilidade no Novo CPC 
for feita de forma ampla, é possível responder positivamente: há dispositivos 
na Lei no 13.105/2015 que respeitam a situação do litigante vulnerável, como as 
previsões sobre a recusa de aplicação da convenção sobre procedimento; so- 
bre os poderes do juiz, como tomar esclarecimentos das partes, dilatar prazos, 
alterar a ordem dos meios de prova e determinar correções na atuação do 
litigante; previsões que buscam a superação de óbices geográficos: previsão 
sobre a justa causa como forma de possibilitar a prática do ato processual; 
princípios orientadores da prática consensual; previsões sobre fixação diferen- 
ciada da competência de foro e previsões que buscam superar as dificuldades 
do vulnerável cibernético. 


Os avanços legislativos em favor da igualdade dependem muito, para sua 
efetiva realização, da sensibilidade do juiz. 


É forçoso reconhecer que a maior facilitação em juízo do litigante vulnerá- 
vel pode ser extraída a partir de interpretação das cláusulas abertas do Novo 
CPC, tais como “tratamento paritário” e “justa causa”. A vulnerabilidade não foi 
contemplada como cláusula geral e expressa apta a justificar o tratamento dife- 
renciado pelo juiz. 


De todo modo, as previsões genéricas existentes e os princípios regentes do 
processo civil são suficientes para ressaltar a necessidade de um olhar diferen- 
ciado do magistrado em relação ao litigante vulnerável; só assim será possível 
contar com sua atuação comprometida com o desiderato de que a relação pro- 
cessual seja equilibrada em prol da almejada paridade de armas. 


97. Processo eletrônico não permite uso por advogados e juízes deficientes. Disponível em http://www.oab. 
org.br/noticia/27435/processo-eletronico-nao-permite-uso-por-advogados-e-juizes-deficientes. Acesso em 
09 mai. 2015. 
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JUÍZO OU FORA DELE INDEPENDENTE DE MANDATO; 4.2 A CURADORIA ESPECIAL COMO REPRESENTANTE 
DA PARTE; 5. A LEGITIMIDADE EXTRAORDINÁRIA DA DEFENSORIA PÚBLICA; 5.1. TUTELA DE DIREITOS CO- 
LETIVOS E A CONVERSÃO DA AÇÃO INDIVIDUAL EM AÇÃO COLETIVA; 5.2 JURISDIÇÃO VOLUNTÁRIA; 5.3. A 
CURADORIA ESPECIAL EM FAVOR DOS AUSENTES COMO SUBSTITUTA PROCESSUAL; 5.4. ATUAÇÃO NAS AÇÕES 
POSSESSÓRIAS MULTITUDINÁRIAS; 5.5. O INCIDENTE DE RESOLUÇÃO DE DEMANDAS REPETITIVAS; 6. CON- 
CLUSÃO; 7. REFERÊNCIAS 


1. INTRODUÇÃO 


Há muito tempo se esperava a edição de um novo Código de Processo Civil, 
alinhado ao princípio da razoável duração dos processos, previsto no art. 59, 
LXXVIII, da Constituição Federal e que também se encaixasse à nova realidade 
jurídica do Estado brasileiro. 


independentemente da feição demóbora de nosso atual Código de Processo 
Civil, diante do momento histórico de sua aprovação, fato é que suas normas 
representaram grande avanço e muito serviram durante as décadas de sua vi- 
gência, inclusive para outros ramos do Direito Processual. 


A conformação da sociedade moderna e a estrutura da Justiça brasileira 
demandavam um novo diploma adjetivo capaz de otimizar a prestação jurisdicio- 
nal, reordenar e sistematizar as inúmeras reformas realizadas no antigo CPC nas 
últimas duas décadas. 


1. Mestre e Doutorando em Direito Processual pela UERJ. Professor das disciplinas Direito Processual Penal e 
Princípios Institucionais na UCAM e FESUDEPER]. Defensor Público do Estado do Rio de Janeiro. 


2. Mestrando em Direito e Sociologia pela UFF. Professor da disciplina Princípios Institucionais na FESUDEPER). 
Defensor Público do Estado do Rio de Janeiro. 
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O propósito do presente estudo é trazer algumas reflexões a respeito das 
normas que tratam da representação processual e compatibilizá-las com o regi- 
me de assistência jurídica prestada pela Defensoria Pública, revestido de peculia- 
ridades pouco observadas pelos personagens do processo. 


A Defensoria Pública surge no universo jurídico como um novo personagem 
capaz de assegurar a assistência jurídica individual e a tutela de segmentos vul- 
neráveis sob os mais variados aspectos. 


Esse processo de fortalecimento da Defensoria Pública teve início com a re- 
forma do Judiciário operada pela Emenda Constitucional no 45/04 e teve sequên- 
cia a partir das Emendas Constitucionais nº 69/12, 74/13, 80/14, assim como na Lei 
Complementar nº 132/09. 


O novo Código de Processo Civil, sancionado em de 16 de março de 2015, 
também não poderia fugir a esta tendência e, neste ponto, apesar de alguns pon- 
tos controvertidos, a grande maioria das normas que versam sobre a Defensoria 
Pública são muito pertinentes e positivas para a realidade institucional. 


O simples fato de destinar um capítulo à Defensoria Pública (arts. 185 a 187) 
no texto do novo diploma adjetivo significa o prestígio e apreço do legislador a 
uma instituição que assume o papel de promover os direitos humanos e prestar 
assistência jurídica aos hipossuficientes nas mais variadas óticas. 


Tradicionalmente, toda reflexão a respeito de um diploma legislativo novo 
demanda uma sistematização do regime antecedente, através do método com- 
parativo e adaptativo das novas normas. 


Neste estudo em específico, pretende-se a análise das normas referentes à 
representação das partes à luz do regime jurídico e da relação estatutária que se 
trava entre a Defensoria Pública e seus assistidos. 


O marco teórico do estudo, ao tratar das normas atinentes à representação, 
merece ampliação cognitiva para alcançar também os dispositivos que tratam da 
legitimação extraordinária da Defensoria Pública, diante das novidades introduzi- 
das pelo novo Código de Processo Civil. 


O novo diploma adjetivo evidencia muito claramente a sua preocupação com 
a uniformidade da jurisprudência, a proteção da confiança e a segurança jurídica 
advinda de um sistema que procura se aproximar da common law e dos prece- 
dentes. Afasta-se de uma vertente do processo individual, como bem adverte 
Leonardo Carneiro Cunha”, para uma maior preocupação com as demandas de 
massa. 


3. CUNHA, Leonardo Carneiro. O regime processual das causas repetitivas. Revista de Processo, São Paulo, vol. 
179, jan. 2010. 
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É por esta razão que as normas atinentes à representação processual e à 
legitimação extraordinária da Defensoria Pública ganham importância, diante de 
mais um diploma normativo que confere novas missões à instituição encarregada 
de prestar orientação jurídica. 


Estabelecidas as premissas teóricas, a fim de compreendermos a represen- 
tação processual, é necessário o estudo prévio da origem da capacidade postu- 
latória dos membros da Defensoria Pública, bem como os limites traçados pelas 
suas atribuições, previstas em lei ou atos normativos internos da própria institui- 
ção, a fim de compreender a extensão da representação institucional. 


2. A CAPACIDADE POSTULATÓRIA DOS MEMBROS DA DEFENSORIA PÚBLI- 
CA 


Por definição, a capacidade postulatória consiste na aptidão de peticionar 
perante o Estado-Juiz:. Esta capacidade é restrita aos advogados (públicos ou 
privados) e membros da Defensoria Pública e do Ministério Público, estes últimos 
apenas para o desempenho de suas funções institucionais. 


O instituto, que ostenta a natureza de pressuposto processual, encontra-se 
regulamentado nos arts. 103 a 107 do novo Código de Processo Civil, cujas normas 
pouco inovaram em relação ao antigo diploma adjetivo. 


Não obstante a capacidade postulatória ser conferida a certos profissionais, 
há situações em que o ordenamento jurídico amplia esta aptidão permitindo que 
qualquer pessoa possa se dirigir ao Estado-Jjuiz independentemente de estar 
representada por profissional legalmente habilitado, tal como ocorre nas causas 
dos juizados Especiais, a impetração de Habeas Corpus e algumas situações da 
Justiça do Trabalho. 


O estudo da capacidade postulatória, como bem adverte Leonardo Greco, 
possui uma amplitude objetiva e subjetiva. Torna-se necessário reconhecer os 
elementos que permitem ao profissional patrocinar determinada causa (aspecto 
subjetivo) e a extensão desta atuação (aspecto objetivo). 


Importa para nós, neste momento, analisarmos apenas o critério subjetivo, 
relativo à origem da capacidade postulatória dos membros da Defensoria Pública, 
uma vez que a extensão da atuação será tratada no tópico relativo à atribuição. 


4. CÂMARA, Alexandre Freitas. Lições de direito processual civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 226. 
5. GRECO, Leonardo. Instituições de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 339. 
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A grande controvérsia atual, que foge ao que é tratado no novo CPC, refere- 
-se à natureza da capacidade postulatória conferida aos membros da Defensoria 
Pública. Estaria ela prevista no art. 3º, $ 1º, do Estatuto da OAB (Lei no 8.906/94) ou 
sua base adviria de outro diploma normativo? 


Para respondermos a este tema, é necessária a interpretação do texto cons- 
titucional, principalmente diante das reformas operadas pela Emenda Constitu- 
cional no 80/14, que deu nova conformação estrutural à Defensoria Pública. 


Dentre as inúmeras inovações no texto da Constituição podemos indicar a re- 
organização da Defensoria Pública no plano das funções essenciais à justiça, visto 
que a “Seção Ill - Da Advocacia e da Defensoria Pública”, integrante do Capítulo 
Iv, trazia a falsa ideia de que a Defensoria Pública faria parte do mesmo regime 
jurídico da Advocacia. 


Na doutrina e jurisprudência persiste até hoje a reflexão acerca do enqua- 
dramento das funções de Advocacia e Defensoria Pública, uma vez que o Estatuto 
da OAB (Lei nº 8.906/94), especificamente em seu art. 3º, $ 1º, prevê que os mem- 
bros da Defensoria Pública estão sujeitos ao regime jurídico ali estatuído. 


Note-se que a Defensoria Pública sempre buscou se desvincular da Advocacia, 
constituindo função essencial autônoma, destinada à assistência jurídica gratuita 
organizada pelo Estado. Tanto que o art. 4º, 8 6º, da Lei Complementar nº 80/94, 
assegura que a capacidade postulatória do Defensor Público é obtida por meio de 
sua nomeação e posse no cargo, revelando a total desnecessidade de vinculação 
dos Defensores Públicos aos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil. 


Ademais, a distinção entre as funções, sempre muito bem delineada no plano 
doutrinário, deixa claro que o regime de Advocacia é totalmente incompatível 
com o modo de atuação da Defensoria Pública. A natureza estatutária do vínculo 
estabelecido entre o assistido e a instituição constitucional é um dos grandes 
pilares que contrastam com o modelo de Advocacia, que se pauta em um vínculo 
de natureza contratual existente entre o cliente e seu causídico. 


Com a nova formatação introduzida pela Emenda Constitucional 80/14, criou- 
-se uma nova seção destinada exclusivamente ao regramento da Defensoria Pú- 
blica, demonstrando-se a sua total autonomia e desvinculação ao regime jurídico 
da Advocacia. 


É por esta razão que a mudança do parâmetro constitucional nos leva a 
visualizar uma influência determinante no julgamento da Ação Direta de Incons- 
titucionalidade nº 4.636, em trâmite no Supremo Tribunal Federal, que, somada 
as manifestações favoráveis da Procuradoria-Geral da República e da Advocacia- 
-Geral da União, no sentido da constitucionalidade do art. 4º, 8 6º, da LC nº 80/94, 
põem em xeque a pretensão da OAB. 
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Apenas para situarmos o leitor, a referida ADI pretende a declaração de in- 
constitucionalidade do dispositivo acima destacado, de modo a tornar obrigató- 
ria a vinculação de Defensores Públicos ao regime jurídico da Advocacia previsto 
em seu estatuto. O que o texto constitucional prevê hoje nada mais é que um 
reflexo da doutrina institucional e da jurisprudência que sempre encararam a 
Defensoria Pública como uma atividade distinta da Advocacia. 


Por consequência, depreende-se que a capacidade postulatória dos mem- 
bros da Defensoria Pública é extraída do próprio regime jurídico da instituição, 
previsto no dispositivo da LC nº 80/94 que lhe confere plena extensão. 


Isto implica reconhecer a autorização concedida ao membro da Defensoria 
Pública para presentá-la, quando a instituição é representante da parte ou nas 
hipóteses de legitimação extraordinária previstas em lei e com suporte no art. 18 
do novo Código. 


Apesar desta digressão inicial da capacidade postulatória, a suficiência do 
enfrentamento do tema relativo à representação processual nos obriga a realizar 
um mergulho mais profundo, desta vez com o foco nas regras referentes às atri- 
buições dos membros da Defensoria Pública. 


3. À ATRIBUIÇÃO COMO LIMITAÇÃO DA CAPACIDADE POSTULATÓRIA 


Partindo-se da premissa de que os membros da Defensoria Pública têm a 
origem de sua capacidade postulatória na Lei Complementar nº 80/94, impõe-se 
a análise da atribuição como uma causa limitadora. 


Qualquer Defensor Público dispõe de capacidade postulatória plena, o que 
significaria admitir um Defensor Público Estadual oficiando perante órgão da Jus- 
tiça Federal, ou um Defensor Público recém-ingresso na instituição se dirigindo 
ao Supremo Tribunal Federal e realizando sustentação oral em julgamento de 
Recurso Extraordinário. 


O membro da Defensoria Pública ao ser empossado e investido no cargo dis- 
põe de capacidade postulatória plena, podendo atuar perante todos os órgãos da 
Justiça brasileira, de todas as esferas federativas, pois esta é uma característica do 
direito processual brasileiro. Entretanto, diferentemente do que ocorre em relação 
ao regime da Advocacia, a legislação de regência da Defensoria Pública, seja no 
plano federal, seja no plano estadual, estabelece certas limitações à capacidade 
postulatória, a partir do momento em que são fixadas as atribuições” do órgão de 
atuação. 


6. Para o estudo mais aprofundado das atribuições, remetemos o leitor à nossa obra que se dedica ao 
estudo do regime jurídico da Defensoria Pública (ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Princípios 
institucionais da Defensoria Pública. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015). 
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Sendo a capacidade postulatória ampla, a Constituição Federal, a Lei Comple- 
mentar nº 80/94, as legislações estaduais e os atos internos editados pelo Con- 
selho Superior traçam limites ao seu exercício, baseados em diversos critérios, a 
exemplo da separação entre as unidades federativas, divisão de trabalho sob a 
ótica funcional, otimização e ampliação do acesso à justiça, enfim, todos os crité- 
rios necessários à melhor consecução de suas funções institucionais. 


Ao estudar o tema sob a ótica do Ministério Público, o Professor Sergio De- 
moro Hamilton” encara a atribuição como pressuposto processual de validez da 
instância, visto que a atribuição interfere na competência dos órgãos jurisdicio- 
nais”, cujo entendimento é compartilhado por Emerson Garcia’. 


Em reflexão sobre o tema, o Prof. Paulo Cezar Pinheiro Carneiro apresenta 
uma outra visão da atribuição, definindo-a como um requisito para o regular de- 
senvolvimento da relação jurídico-processual”. 


Apesar das qualificações um pouco diversas, percebemos que o ponto co- 
mum das duas posições consiste no reflexo processual da atribuição, ou seja, a 
sua natureza jurídica como elemento que interfere na capacidade postulatória 
dos membros da Defensoria Pública. 


É por esta razão que o instituto deve ser encarado como a pedra fundamen- 
tal da instituição. Toda a essência da Defensoria Pública deve girar em torno de 
sua atribuição, não bastando apenas que haja um Defensor Público. 


Em verdade, para que haja a regular atuação institucional, em respeito ao 
princípio constitucional da legalidade, o Defensor Público deve ter atribuição para 
prestar a assistência jurídica ao assistido, seja de natureza genérica, em razão do 
acúmulo de funções do órgão de atuação, seja em caráter específico, em razão 
de designação especial. 


A atribuição, por tal razão, tem natureza intra e extraprocessual, pois é ce- 
diço que a assistência jurídica prestada pela Defensoria Pública não se resume 


7 HAMILTON, Sergio Demoro. A dúvida de atribuição e o princípio da autonomia funcional. Revista do Ministé- 
rio Público, nº 14, jul./dez. 2011, pág. 201/206. 

8. “Colocada a questão nestes termos, chega-se, de forma lógica, à conclusão de que sua falta vicia a relação 
processual sem a impedir de nascer. Dizendo de outra maneira: a relação processual existe, posto que 
viciada pela falta de atribuição do órgão do Ministério Público. Prosperando, conclui-se que a ausência de 
atribuição traz como consequência a nulidade do processo ou do ato processual, conforme o caso, desde 
que oficie no feito um promotor despido de atribuição.” (HAMILTON, Sergio Demoro. Op. cit., pág. 58/59) 

9. GARCIA, Emerson. Ministério Público: organização, atribuições e regime jurídico. São Paulo: Saraiva, 2014, pág. 
365. 

10. CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O Ministério Público no processo civil e penal. Rio de Janeiro: Forense, 2001, 
pag. 99. 
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apenas à atuação perante os órgãos do Poder Judiciário, de modo que o instituto 
é dotado de ampla concepção. Não é demais lembrar que o art. 4º da Lei Com- 
plementar nº 80/1994 e as legislações estaduais estabelecem inúmeras funções 
institucionais da Defensoria Pública, muitas delas não relacionadas a órgãos do 
Poder Judiciário. 


A divisão de atribuições, como já exposto, é matéria tratada na Lei Comple- 
mentar nº 80/94, nas leis estaduais e atos normativos internos de cada Defensoria 
Pública. No entanto, observa-se que a própria Lei Nacional da Defensoria Pública 
permite que a Defensoria da União firme convênios com as Defensorias Públicas 
Estaduais (art. 14, 8 1º), permitindo que estas desempenhem atribuições que, 
por lei, são afetas àquela, o que reforça o fato de a capacidade postulatória de 
qualquer Defensor Público ser ampla. 


Note-se também que o art. 4º-A, IV, da LC nº 80/94 contempla o princípio do 
Defensor Público natural, encarando-o como um direito dos assistidos da De- 
fensoria Pública. Este princípio consiste na garantia de que o assistido deve ser 
patrocinado por um membro da instituição previamente investido de atribuição, 
evitando-se as ditas “designações casuísticas”. 


O respeito à atribuição significa a manutenção da ordem e da estruturação 
das Defensorias Públicas, sob risco de se perder o caráter institucional. No en- 
tanto, a grande questão que gravita em torno do universo da Defensoria Pública 
diz respeito à convalidação dos atos praticados pelo Defensor Público sem atri- 
buição, nas situações em que se apresenta necessária a atuação em caráter de 
urgência, na tutela de um direito fundamental. 


Há situações em que emerge o confronto natural entre as normas internas de 
organização da Defensoria Pública e a observância dos direitos fundamentais em 
respeito à função institucional de promoção dos direitos humanos” prevista no 
art. 134 da Constituição, a exemplo da inexistência de órgão da Defensoria Pública 
da União em determinado município. 


Atuar na Justiça Federal seria possível ao Defensor Público Estadual - que 
pela Lei Complementar nº 80/94 não tem atuação na Justiça Federal, leia-se atri- 
buição - enquanto não firmado o convênio a que alude o art. 14, 3 1º, da citada 
lei? 


O ajuizamento de ações que versem sobre saúde (direito à vida), providên- 
cias com intuito de combater ilegalidades de prisões (liberdade de locomoção), 
dentre a tutela de outros bens jurídicos prestigiados no art. 5º da Constituição 


11. No plano material os direitos fundamentais e os direitos humanos se equivalem, pois buscam a tutela dos 
bens jurídicos mais sensíveis. 
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Federal e pela própria Convenção Americana de Direitos Humanos, estariam al- 
bergadas pela atuação desprovida de atribuição, quando evidenciado o seu ca- 
ráter urgente, apesar de não se evidenciar um dever, mas verdadeira faculdade. 


Assim, apesar de haver ineficácia na atuação do Defensor Público sem atri- 
buição, torna-se possível que o ato seja convalidado pelo Defensor Público natu- 
ral, a quem é conferida a atribuição para atuar no feito, desde que, na primeira 
oportunidade que ingressar no processo, concorde em ratificar expressamente 
os atos praticados pelo Defensor Público que o antecedeu”. 


Importante avanço se traduz na redação do art. 104, § 2°, do novo CPC, que re- 
conhece a ineficácia do ato praticado em favor de quem não estava representado 
no feito. Corrige-se o equívoco constante do art. 37, parágrafo único, do antigo CPC, 
que afirmava a inexistência dos atos praticados se não houvesse a ratificação”, o 
que nos levava a tratar a ausência de atribuição como verdadeira nulidade“. 


A regra geral constante do caput do art. 37 do antigo CPC permanece repro- 
duzida no art. 104 do novo CPC, sendo lícito ao advogado atuar em juízo sem 
procuração apenas para evitar a ocorrência de prescrição, decadência ou atos 
urgentes. 


Do mesmo modo, o Defensor Público que atua sem atribuição na tutela de 
urgência de um direito fundamental deverá propiciar os meios necessários para 
que o ato praticado seja ratificado pelo membro da instituição que detém atri- 
buição, considerando a inviabilidade de juntada de procuração a que alude o art. 
104, § 1°, do novo CPC como forma de convalidação, ao que veremos no tópico 
seguinte. 


Nesta linha de ideias, a realização de atos sem atribuição e fora dos restritos 
limites aqui ponderados (tutela de urgência de direitos fundamentais) significará 
a total ineficácia dos atos, inviabilizada a ratificação posterior, sob risco de fragi- 
lização do princípio do defensor natural. 


12. Em sentido contrário é a opinião do professor Sergio Demoro: “A resposta para a indagação só pode ser 


uma: cogita-se de nulidade absoluta, portanto arguível a todo o tempo, mesmo após a ocorrência de coisa 
julgada formal (arts. 564, Il c/c 572 do CPP), incumbindo ao juiz no momento em que a declarar, estabelecer 
os exatos limites de sua extensão (art. 573, $ 2º do CPP).” (HAMILTON, Sergio Demoro. Op. cit., pág. 60-61) 


13. Como bem pondera Fredie Didier Jr.: “A situação não é de inexistência, mas, sim, de ineficácia do processo 
ou do ato em relação àquele que supostamente seria a parte, mas que não outorgou o instrumento de 
representação. A falta de poderes não determina nulidade, nem existência. Trata-se de ato cuja eficácia 
em relação ao suposto representado submete-se a uma condição legal resolutiva: a ratificação. Não há 
falta de capacidade postulatória, pois o ato foi praticado por um advogado, que a tem.” (DIDIER JR., Fredie. 
Curso de direito processual civil. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2009, pág. 225-226) 


14. ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Princípios institucionais da Defensoria Pública. Rio de Janeiro: 
Forense, 2014, pág. 700-701. 
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Portanto, a grande característica da Defensoria Pública como instituição con- 
siste na existência de atribuições de seus órgãos que servem de legitimação a 
sua atuação e permitem que a atividade de assistência jurídica seja desempe- 
nhada de modo eficiente. 


4. A REPRESENTAÇÃO DOS ASSISTIDOS PELA DEFENSORIA PÚBLICA E AS 
NORMAS DO NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL 


Consolidadas as premissas relativas à capacidade postulatória e sua limita- 
ção a partir das atribuições, é importante a reflexão sobre as normas que tratam 
da representação processual realizada pela Defensoria Pública, distinguindo-as 
das situações em que a instituição age como legitimada extraordinária”. 


A regra geral da capacidade postulatória dos advogados encontra-se veicu- 
lada nos arts. 103 a 107 do novo CPC, enquanto que os arts. 183 e 184 disciplinam 
matéria específica destinada à advocacia pública. 


Pelos termos do novo CPC, a procuração confere aos advogados a prática 
de todos os atos do processo, à exceção daqueles em que se exigem poderes 
especiais, tais como o recebimento de citação, a confissão, o reconhecimento da 
procedência do pedido, a transação, a desistência, a renúncia ao direito sobre o 
qual se funda a ação, o recebimento, a quitação, firmar compromisso e assinar 
declaração de hipossuficiência econômica, que devem constar de cláusula espe- 
cífica, como determinado no art. 105. 


A parte final do referido dispositivo, quando trata da necessidade de cláusu- 
la específica para que o advogado possa afirmar a hipossuficiência do seu clien- 
te, tem repercussão prática no campo da Defensoria Pública, reforçando nossa 
opinião no sentido de que a hipossuficiência pode ser reconhecida de ofício, 
quando ausente a afirmação da parte. 


Temos sustentado, inclusive, que se o juiz pode revogar o benefício da gra- 
tuidade de justiça de ofício, ex vi a redação do sobrevivente art. 8º da Lei nº 
1.060/50, igual seria o fundamento para que houvesse o deferimento da gratui- 
dade de justiça, quando verificada, pelos elementos dos autos, a condição de 
hipossuficiência'*. 


15. Há na doutrina processual quem faça a distinção entre o gênero legitimidade extraordinária, do qual 
se extrai a espécie substituição processual, ocorrendo na situação em que o legitimado extraordinário 
demanda em nome do substituído (legitimado ordinário), sem que este participe em conjunto (CÂMARA, 
Alexandre Freitas. Lições de direito processual civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 118). 


16. “No entanto, por constituir direito fundamental constitucionalmente estabelecido, entendemos que o 
direito à gratuidade de justiça deve ser reconhecido ainda que inexista requerimento do interessado. 
Afinal, quando estabeleceu o dever estatal de prestar assistência jurídica integral e gratuita (art. 5º, LXXIV) 
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Por se tratar de um direito fundamental previsto no art. 5º, LXXIV, da CRFB, 
sempre sustentamos a possibilidade de seu reconhecimento de ofício. Se o CPC 
permite que o próprio advogado afirme a hipossuficiência de seu cliente, mediante 
indicação de poder especial, parece-nos que esta circunstância também é aplicável 
à Defensoria Pública, como uma derivação do mandamento constitucional. 


Conforme as circunstâncias do caso concreto, o Defensor Público pode reco- 
nhecer, ainda que não haja afirmação, o direito à assistência jurídica de deter- 
minada pessoa. Uma ressalva merece destaque! O reconhecimento da hipossu- 


ficiência sem a afirmação se pauta na boa-fé do membro da Defensoria Pública, 
o que impediria a aplicação da sanção de pagamento de até o décuplo das 
despesas processuais, prevista no art. 100, parágrafo único, do novo CPC, ante a 
ausência de má-fé do assistido. 


Note-se que o novo CPC buscou simplificar a disciplina da gratuidade de justiça, 
não havendo mais o excessivo rigor formal no momento de sua postulação, sen- 
do possível que a afirmação conste da própria inicial, da contestação ou petição 
simples, nos termos do art. 99 do novo CPC, valendo a advertência de que grande 
parte da Lei nº 1.060/50 encontra-se revogada por determinação do art. 1.072, IIl. 


À representação processual desempenhada pela Defensoria Pública em favor 
dos necessitados impõe ao membro da instituição o atuar com cautela, sob pena 
de sua responsabilização civil, de caráter regressivo, no caso de agir com dolo ou 
fraude no exercício de suas funções, na forma do art. 187. 


4.1. Representação em juízo ou fora dele independente de mandato 


Em matéria de representação processual, o novo Código de Processo Civil foi 
bem mais generoso no trato da Defensoria Pública, reforçando preceitos cons- 
tantes do regime jurídico estabelecido pela LC nº 80/94. Sempre foi destacado 
pela doutrina institucional que a Defensoria Pública representa seus assistidos 
independentemente de instrumento de mandato, ante a prerrogativa constante 
dos arts. 44, XI (DPU), 89, XI (DPDF), e 128, XI (DPE), da LC no 80/94. 


A natureza estatutária do vínculo estabelecido entre a instituição e seus as- 
sistidos, derivada do mandamento constitucional previsto nos arts. 5º, LXXIV, e 
134, reforça a desnecessidade de um instrumento de mandato, consubstanciador 
de uma relação contratual”. 


e de garantir o amplo acesso à justiça (art. 5º, XXXV), a Constituição Federal não condicionou tal dever 
jurídico ao requerimento do necessitado. Em todo o texto constitucional não há nenhuma norma expressa 
ou implícita neste sentido”. (ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Op. cit., p. 211) 


17. Para maiores reflexões sobre o tema, indicamos nossa obra referente ao regime jurídico da instituição 
(ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Op. cit.). 
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Esta premissa é reforçada pelo art. 287, parágrafo único, Il, do novo CPC, que 
dispensa a Defensoria Pública de apresentar a procuração, instrumento incompa- 
tível com o regime jurídico que se estabelece entre a instituição e seus assistidos. 


É verdade que a representação da Defensoria Pública restringe-se aos atos do 
processo encarados como de natureza geral, conforme previsto no art. 105 do 


novo CPC?S. 


Para os atos em que lei exige poderes especiais, os quais são descritos 
exaustivamente no art. 105 do novo CPC, a Defensoria Pública também não ne- 
cessitará de procuração, mas só poderá praticá-los em conjunto com o assistido. 


Assim, na audiência de conciliação em que se pretenda um acordo, o Defen- 
sor Público só poderá firmar a transação se o assistido estiver presente no ato 
processual e concordar com seus termos, sob pena de ineficácia do ato pratica- 
do. 


De igual modo, o fato de o Defensor Público não dispor de poderes para 
dar quitação criava um grande problema na fase de cumprimento de sentença. 
Felizmente, O art. 513, 8 2º, Il, do novo CPC resolve a controvérsia atual referente 
à intimação na fase de cumprimento de sentença para fins de pagamento da 
quantia devida. 


Pela sistemática do art. 475-) do antigo CPC e das decisões do Superior Tribu- 
nal de Justiça”, caberia à própria Defensoria Pública receber a intimação a que 


18. Apesar de versar sobre hipótese do Processo Penal, o Superior Tribunal de Justiça, em recente preceden- 
te, reconheceu a desnecessidade de procuração, apesar de confundir o conteúdo da norma da LC 80/94. 
Mesmo quando a lei exigir poderes especiais, não há a necessidade de procuração, bastando a prática 
do ato em conjunto. O acórdão foi ementado da seguinte forma: “DIREITO PROCESSUAL PENAL. DISPENSA DE 
JUNTADA DE PROCURAÇÃO COM PODERES ESPECIAIS PELA DEFENSORIA PÚBLICA. Quando a Defensoria Pública 
atuar como representante do assistente de acusação, é dispensável a juntada de procuração com pode- 
res especiais. Isso porque o defensor público deve juntar procuração judicial somente nas hipóteses em 
que a lei exigir poderes especiais (arts. 44, XI, 89, XI, e 128, XI, da LC 80/1994). Ressalte-se que a Defensoria 
Pública tem por função institucional patrocinar tanto a ação penal privada quanto a subsidiária da pública, 
não havendo incompatibilidade com a função acusatória. Assim, nada impede que a referida instituição 
possa prestar assistência jurídica, atuando como assistente de acusação, nos termos dos arts. 268 e se- 
guintes do CPP (HC 24.079-PB, Quinta Turma, DJ 29/9/2003).” HC 293.979-MG, Rel. Min. Gurgel de Faria, julgado 
em 5/2/2015, Dje 12/2/2015. 


19. “DEFENSOR PÚBLICO. INTIMAÇÃO. LEI nº 11.232/2005. MULTA. ART. 475-) DO CPC. Discute-se no REsp se a inti- 
mação referida no art. 475-) do CPC pode ser feita na pessoa do defensor público e se há incidência da 
multa lá prevista, nas hipóteses em que o trânsito em julgado da sentença ocorreu antes da entrada em 
vigor da Lei nº 11.232/2005. Nos termos da nova sistemática processual, para que se inicie a fase executiva, 
basta a intimação do devedor para pagamento. Essa intimação, não obstante a ausência de previsão 
legal expressa, deverá ocorrer na pessoa do advogado da parte, conforme jurisprudência pacífica deste 
Superior Tribunal. Na hipótese dos autos, o recorrente foi intimado na pessoa de seu advogado para o 
cumprimento da sentença. O fato de esse advogado ser um defensor público não impõe a necessidade 
de que a intimação para pagamento seja feita à pessoa do devedor, como se de citação se tratasse. O 
defensor público tem poderes para o foro em geral, entre os quais está o recebimento de intimações. A 
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alude o referido dispositivo e transmitir ao devedor a comunicação referente à 
necessidade de pagamento da quantia devida no prazo de 15 dias, sob pena de 
multa de 10% sobre o valor. 


Ocorre que a referida intimação se destinava à realização de um ato de na- 
tureza material, o pagamento. Logo, não seria possível que o Defensor Público, 
que não dispõe de poderes especiais, pudesse receber a comunicação proces- 
'“ Ssual, razão pela qual a doutrina institucional sempre sustentou a necessidade de 
intimação pessoal do assistido. 


Agora, na fase de cumprimento de sentença (art. 527, 8 2º, Il), tal como ocorre 
em relação ao art. 892, Il (expropriação de bens), estatui-se a necessidade de in- 
timação da parte por meio de carta com aviso de recebimento, quando represen- 
tada pela Defensoria Pública, alinhando-se o novo CPC à realidade institucional, 
já que a providência não corresponde a um ato puramente processual, vez que 
há um ato de direito material envolvido, correspondente à extinção da obrigação 
em virtude do pagamento. 


Do mesmo modo, no título destinado à Defensoria Pública, o art. 186, $ 2º, 
do novo CPC prevê a possibilidade de intimação pessoal da parte patrocinada 
pela instituição quando o ato processual depender de providência ou informa- 
ção que somente pela parte possa ser realizada ou prestada, a ser determina- 
da pelo juiz. 


Os arts. 610, 8 2º, e 733, 8 2º, ao regulamentarem o inventário, divórcio, sepa- 
ração” e extinção da união estável realizados pela via extrajudicial, determinam 
a participação de Defensor Público como representante das partes, corroboran- 
do os preceitos normativos constantes dos arts. 982, $ 1º, é 1.124-A, 8 2º, do antigo 
CPC. 


única especificidade é a exigência de que essa intimação seja pessoal nos termos do art. 5º, $ 5º, da Lei 
nº 1.060/1950, diferentemente do que ocorre com o advogado constituído pela parte, que é intimado pela 
Imprensa Oficial. Assim, exigir a intimação pessoal do devedor na hipótese do art. 475-) do CPC, mesmo 
que apenas nas hipóteses em que ele estiver representado por defensor público, é propiciar um retro- 
cesso, impedindo que sejam atingidos os escopos de celeridade e efetividade pretendidos com a Lei no 
11.232/2005. O ato jurídico que desencadeará a fluência do prazo de 15 dias, segundo o atual entendimen- 
to do ST), não é o trânsito em julgado da sentença, mas a intimação do devedor para pagamento que, 
na hipótese, ocorreu na vigência da Lei nº 11.232/2005. Assim, se a intimação para pagamento ocorreu na 
vigência da lei nova, é ela que deve ser aplicada, com a consequente incidência da multa do art. 475"), 
sem que isso represente prejuízo ao executado ou qualquer ofensa ao ato jurídico perfeito, no caso, à 
sentença transitada em julgado. Precedentes citados: REsp 940.274-MS, DJe 31/5/2010.” REsp 1.032.436-SP, 
Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 4/8/2011. 


20. Curiosa a ressurreição da separação no novo Código de Processo Civil, que segue em desalinho ao que 
estatui a Emenda Constitucional nº 66/10. 


324 


A Nova DISCIPLINA DA LEGITIMAÇÃO EXTRAORDINÁRIA DA DEFENSORIA PúBLICA NO Novo CópiGo DE Processo CiviL 


Mesmo nos atos praticados pela via extrajudicial, há a necessidade de in- 
terveniência de advogados ou membro da Defensoria Pública, tendo em vista a 
função institucional de solução prioritária dos litígios em caráter extrajudicial, 
como determina o art. 4º, Il, da LC nº 80/94. 


E que se faça a ressalva de que a intervenção da Defensoria Pública não 
pressupõe que todas as partes sejam hipossuficientes, pois o novo CPC final- 
mente deixa mais clara a regra da gratuidade de justiça parcial, prevista em seu 
art. 98, 3 5º, que, não obstante constar de forma mal redigida no art. 13 da Lei no 
1.060/50 - ainda em vigor -, nunca foi aplicado na prática. 


4.2 A curadoria especial como representante da parte 


As disposições dos arts. 72, |, 671, ||, e 752, § 2º, todos do novo CPC, estabe- 
lecem a representação da Defensoria Pública na qualidade de curador especial 
dos incapazes, sempre que lhes faltar representante legal ou, quando este for 
presente, ficar evidenciada a colisão de interesses. 


O parágrafo único do art. 72 reproduz a regra constante do art. 4º, XVI, da Lei 
Complementar nº 80/94, que confere à Defensoria Pública o encargo de atuar na 
qualidade de curador especial. 


A função institucional de exercício da curadoria especial constitui hipótese de 
representação processual quando a Defensoria Pública age em favor das partes 
incapazes, e de legitimada extraordinária no caso dos ausentes. Não obstante a 
existência de profunda divergência no plano doutrinário, sempre adotamos esta 
posição distintiva no tocante à natureza jurídica da curadoria especial. 


Nos casos de atuação funcional em benefício de incapazes, assumiria a cura- 
doria especial natureza jurídica de representação processual. Isso porque o cura- 
dor especial, nesta hipótese, estaria intervindo unicamente para suprir a defici- 
ência de representação do indivíduo incapacitado, garantindo-lhe a necessária 
legitimatio ad processum.” 


A curadoria especial atua judicialmente em nome do curatelado, pleiteando 
e defendendo os interesses deste. Quem estaria figurando como parte na relação 
jurídico-processual seria o indivíduo incapacitado, exercendo a curadoria apenas 
a função de representante processual do incapaz para garantir-lhe a necessária 
legitimatio ad processum. Não haveria, portanto, a substituição do incapaz pelo 
curador especial ou a formação de litisconsórcio entre ambos; na realidade, ha- 
veria uma fusão entre o curador especial e o indivíduo incapacitado, para com- 
por um singular binômio representante/representado. 


21. ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Op. cit., p. 445. 
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Aliás, neste ponto, vale o registro de que o curador exerce verdadeira fun- 
ção pró-ativa, o que significa reconhecer a possibilidade de atuação em favor do 
incapaz, independentemente do polo da relação processual por ele ocupado e 
desvinculado de qualquer autorização judicial. 


O curador especial que atua na representação do incapaz pode exercer atos 
postulatórios, como ajuizamento de demandas ou execuções que lhe beneficiem, 
bem como promover a sua defesa, quando o incapaz figurar como réu ou execu- 
tado em determinado feito. 


Nas demais hipóteses previstas no CPC relativas à atuação da curadoria es- 
pecial em favor das partes ausentes, a natureza jurídica seria encarada como 
verdadeira legitimação extraordinária ou substituição processual, conforme O 
apuro científico da hipótese, já que a instituição, em nome próprio, realizaria a 
defesa de direito alheio, especificamente do réu preso revel, do réu citado por 
edital ou por hora certa que deixa de se defender, sempre que não houver ad- 
vogado constituído em qualquer destas hipóteses. 


5. À LEGITIMIDADE EXTRAORDINÁRIA DA DEFENSORIA PÚBLICA 


Não é academicamente adequado falar em representação processual da De- 
fensoria Pública e deixar de tocar nas situações em que a instituição age como 
legitimada extraordinária, diante do novo papel por ela assumido na estrutura 
do Estado Democrático de Direito. 


O novo Código de Processo Civil prevê situações em que a Defensoria Pública 
ostenta legitimação extraordinária sem qualquer relação com a curadoria espe- 
cial. É a instituição, em nome próprio, realizando a defesa de direito alheio, nos 
casos expressamente estabelecidos em lei, nos termos do art. 18 do novo CPC. 


Antes, porém, de adentrarmos ao mérito das hipóteses versadas no novo 
CPC, importa-nos analisar a existência de distinção doutrinária entre legitimação 
extraordinária (gênero) e substituição processual (espécie), de modo a compre- 
ender a natureza jurídica da atuação institucional. 


Não há consenso doutrinário, como bem aponta Fredie Didier Jr., a respeito 
da conceituação da legitimidade extraordinária e substituição processual?. Não 


22. “Parte da doutrina nacional tem por sinônimas as designações substituição processual e legitimação 
extraordinária. Há, no entanto, quem defenda acepção mais restrita à “substituição processual”. Segundo 
essa corrente, a substituição processual seria apenas uma espécie do gênero “legitimidade extraordinária” 
e existiria quando ocorresse uma efetiva substituição do legitimado ordinário pelo legitimado extraor- 
dinário, nos casos de legitimação extraordinária autônoma e exclusiva ou nas hipóteses de legitimação 
autônoma concorrente, em que o legitimado extraordinário age em razão da omissão do legitimado 
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obstante, para quem faça a distinção entre os dois institutos, a substituição pro- 
cessual ocorreria sempre na hipótese em que a demanda é movida pelo subs- 
tituto sem que o substituído participe da relação processual, em razão de uma 
exclusividade da legitimação ou pela impossibilidade de litisconsórcio. 


Na legitimidade extraordinária, em tese seria possível que o substituto e o 
substituído pudessem ocupar, em conjunto, o polo da relação processual, cada 
um em nome próprio, mas na tutela de interesses do substituído?. 


Se adotarmos a corrente distintiva, podemos tomar como exemplo a hipóte- 
se de curadoria especial com fundamento no art. 72, Il, do novo CPC, que determi- 
na a atuação em favor do réu preso e do réu revel citado por edital ou por hora 
certa quando não houver advogado constituído, como hipótese de substituição 
processual, realizando uma definição da natureza jurídica com maior apuro. O 
comparecimento destes réus à relação processual inviabiliza a participação da 
curadoria, não sendo possível o litisconsórcio entre ambos. Os réus assumem o 
processo no estado em que se encontra e isto acarreta cessação do exercício da 
curatela especial pela Defensoria Pública. 


Veremos também que o novo CPC confere à Defensoria Pública outras hipó- 
teses de substituição processual (atuação nos procedimentos de jurisdição volun- 
tária), onde a Defensoria Pública participa da demanda sem a presença do subs- 
tituído. Mas, há também casos de legitimação extraordinária (ação possessória 
multitudinária) em que a Defensoria Pública e as partes poderão participar em 
conjunto da causa. 


5.1. Tutela de direitos coletivos e a conversão da ação individual em ação co- 
letiva 


O tema referente à tutela coletiva não foi objeto de profunda regulação no 
novo CPC, pois ainda há a esperança em se editar um Código de Processo Civil 
Coletivo, seguindo os parâmetros dos diversos projetos já redigidos por respei- 
táveis processualistas. 


ordinário, que não participou do processo como litisconsorte. Não se admitiria a coexistência de substitui- 
ção processual e litisconsórcio.” (DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Vol. |. 11. ed. Salvador: 
Juspodivm, 2009, p. 189) 


23. “Não se pode confundir a legitimidade extraordinária com a substituição processual. Esta ocorre quando, 
em um processo, o legitimado extraordinário atua em nome próprio, na defesa de interesse alheio, sem 
que o legitimado ordinário atue em conjunto com ele. Assim, por exemplo, se o Ministério Público propõe 
“ação de investigação de paternidade”, atuando em defesa do interesse de um menor, teremos substitui- 
ção processual. O fenômeno não se caracterizará, porém, se a demanda for ajuizada, em litisconsórcio, 
pelo MP e pelo menor, legitimado ordinário. Em outros termos, só ocorrerá substituição processual quan- 
do alguém estiver em juízo em nome próprio, em lugar do (substituído) legitimado ordinário.” (CÂMARA, 
Alexandre Freitas. Lições de direito processual civil. Vol. |. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 118) 
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Seguindo esta tendência, o art. 333 do novo CPC preveria que, atendidos os 
pressupostos da relevância social e da dificuldade de formação do litisconsórcio, 
o juiz, a requerimento do Ministério Público ou da Defensoria Pública, ouvido o 
autor, poderia converter em coletiva a ação individual que veiculasse pedido de 
natureza coletiva. 


Caberia o requerimento de conversão quando a demanda tivesse alcance co- 
letivo, seja em razão da tutela de bem jurídico difuso ou coletivo, seja em razão 
de ofensa que afetasse, a um só tempo, as esferas jurídicas do indivíduo e da 
coletividade; ou mesmo quando a ação individual tivesse por objetivo a solução 
de conflito de interesse relativo a uma mesma relação jurídica plurilateral, cuja 
solução, por sua natureza ou por disposição de lei, devesse ser necessariamente 
uniforme, assegurando-se tratamento isonômico para todos os membros do grupo. 


Não é de hoje que se percebe o empenho da Defensoria Pública no trato 
com a tutela coletiva. O processo histórico-evolutivo da atuação institucional a 
credenciou para receber a legitimação ampla na Lei nº 7.347/85, reforçada pela 
Lei Complementar nº 132/09, pela Emenda Constitucional nº 80/14 e pelo próprio 
art. 185 do novo Código. 


A possibilidade de conversão da ação individual em ação coletiva seria mais 
um instrumento de facilitação do acesso à justiça que, certamente, teria ampla 
utilidade pela Defensoria Pública. Lamentavelmente, as disposições normativas 
foram vetadas pela Presidência da República a pedido da Ordem dos Advogados 
do Brasil e mediante parecer da Advocacia Geral da União. 


Em linha de síntese, entendeu-se que a disciplina da conversão poderia pre- 
judicar os interesses individuais das partes, inclusive vulnerando a garantia da 
inafastabilidade da jurisdição, prevista no art. 5º, XXXV, da CRFB. 


Apesar do argumento discutível empregado na justificativa do veto, perdeu- 
-se a oportunidade de se incorporar um instituto de facilitação da tutela coletiva, 
sendo certo que a existência de outros instrumentos aptos à tutela coletiva não 
seriam preteridos pelo instituto e também não teriam condição de superá-lo, 
como bem pondera Daniel Assumpção Neves*. 


Um dos grandes facilitadores na utilização deste instrumento processual ad- 
vém do fato de que a Defensoria Pública dispõe de um verdadeiro termômetro 
de litigância, proveniente de sua atuação individual em favor dos hipossuficien- 
tes, permitindo que se identifique, mediante o sucessivo ajuizamento de ações 
individuais, a possibilidade do trato da questão de modo coletivo. 


24. NEVES, Daniel Amorim Assumpção. Novo Código de Processo Civil. São Paulo: Método, 2015, p. 200. 
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Excepcionavam-se da regra de conversão as demandas individuais que, em 
virtude da conversão, veiculassem a tutela de direitos individuais homogêneos, 
na forma do vetado $ 2º do art. 333. O instituto se destinaria exclusivamente aos 
direitos difusos e coletivos, conforme intento do legislador. 


A Defensoria Pública também não poderia requerer a conversão quando, no 
processo individual, já houvesse se iniciado a audiência de instrução e julgamen- 
to, quando já houvesse processo coletivo pendente que veiculasse pretensão 
relativa ao mesmo objeto ou quando o juízo não tivesse competência para o 
processo coletivo. 


Mereceria crítica o óbice à conversão quando o juízo não tivesse compe- 
tência para a demanda coletiva. Seria mais adequado, do ponto de vista da 
instrumentalidade do processo, do acesso à justiça e da proteção dos direitos 
coletivos, que o juiz pudesse declinar o feito ao órgão competente. 


Após o requerimento da instituição e consequente deferimento da conver- 
são, O juiz intimaria a Defensoria Pública para aditar ou emendar a petição inicial 
da ação individual para adequá-la ao processo coletivo, cabendo ao juiz fixar o 
respectivo prazo, como preveria o § 4° do art. 333. 


A hipótese constituiria verdadeira legitimação extraordinária da Defensoria 
Pública, já que o autor originário figuraria como litisconsorte, ante o permissivo 
constante do § 6° do art. 333. 


Com o acolhimento da emenda/aditamento, o juiz observaria as regras do 
processo coletivo. O Ministério Público seria ouvido no tocante ao requerimento 
de conversão formulado pela Defensoria Pública por força da determinação con- 
tida no vetado $ 10 do art. 333. 


Resta-nos aguardar que este instrumento seja melhor debatido na academia 
e permita ao legislador travar maiores reflexões acerca de sua implementação no 
Direito Processual Civil, inclusive no texto de uma lei adjetiva de caráter coletivo, 
omissão que merece ser suprida frente aos inúmeros reclames da doutrina e dos 
personagens da tutela coletiva. 


5.2 Jurisdição voluntária 


No que toca aos procedimentos de jurisdição voluntária, o novo Código de 
Processo Civil traz disposições interessantes, conferindo legitimidade extraordi- 
nária à Defensoria Pública para deflagrar o procedimento, ante o teor do art. 720. 
Apesar da legitimação ampla (notificação, interpelação, alienação judicial, divór- 
cio, abertura de testamentos, herança jacente, tutela dos bens dos ausentes, in- 
terdição, fiscalização das fundações e protestos marítimos), nosso foco principal 
se destinará ao procedimento utilizado para a decretação da incapacidade civil, 
a interdição. 
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Apesar da controvérsia doutrinária acerca da atecnia da inclusão da interdi- 
ção no rol de procedimentos de jurisdição voluntária, já que existente a possibi- 
lidade de uma lide, o legislador optou por manter a mesma posição topográfica 
do CPC/73. 


A novidade trazida pelo novo CPC consiste na legitimidade conferida à Defen- 
soria Pública para requerer a abertura de procedimento de jurisdição voluntária, 
mediante pedido devidamente instruído com os documentos necessários e com a 
indicação da providência judicial, nos termos da norma acima destacada. 


Há muito, sustentávamos a possibilidade de a Defensoria Pública, em nome 
próprio e na condição de instituição extraordinariamente legitimada, requerer a 
interdição de determinada pessoa, com fundamento na combinação dos incisos X 
e Xi do art. 4º da LC no 80/94, tese esta acolhida pelo Tribunal de Justiça do Estado 
do Rio de Janeiro”. 


inclusive, esta atuação no. polo ativo do procedimento da interdição não es- 
tava relacionada à atuação da curadoria especial. E nem poderia, uma vez que 
o papel do curador especial é o de zelar pelo melhor interesse do interditando, 
realizando sua defesa no procedimento de jurisdição voluntária. 


Ao requerer a interdição, já haveria uma prévia valoração a respeito da 
incapacidade da pessoa. Admitir que o curador especial requeresse interdição 
significaria uma situação insustentável de se exigir a atuação de dois curadores. 
Um para formular o requerimento e instruir o feito, enquanto que o outro seria 
encarregado de efetuar a defesa do interditando, na forma do art. 753, 3 2º, do 
novo CPC. 


Vemos, portanto, a Defensoria Pública desempenhando papel de substituta 
processual nos procedimentos de jurisdição voluntária, sempre que houver per- 
tinência com suas funções institucionais. 


Esta classificação da substituição processual destina-se exclusivamente ao 
enquadramento doutrinário distintivo anteriormente exposto neste estudo, pois 
originariamente temos uma modalidade de legitimidade extraordinária, sob a 
espécie de substituição processual, já que a Defensoria Pública como requerente 
e o incapaz não ocuparão o mesmo polo. 


25. Apesar do avanço da decisão judicial proferida pela 1º Câmara Cível do TJERJ (0253955-37.2012.8.19.0001), 
merece crítica o fato de o órgão jurisdicional ter encarado esta legitimidade como um papel do curador 
especial. Observe-se que, na interdição, o curador especial atua sempre em favor do interditando, não 
sendo possível que ele próprio requeira a interdição, já que seu papel será o de efetuar a defesa no 
processo. 
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É importante deixar claro que esta função de substituição processual não se 
confunde com o papel desempenhado pelo curador especial na interdição, que é 
de extrema importância, principalmente à luz da Convenção Internacional sobre 
os Direitos das Pessoas com Deficiência, incorporada ao ordenamento jurídico 
pelo Decreto no 6.949, de 25 de agosto de 2009 (Tratado de Nova York), com status 
de Emenda Constitucional e o regime estabelecido pelo Código Civil de 2002. 


O referido tratado internacional determina, em seu art. 12, que as pessoas 
portadoras de deficiência gozam de capacidade legal para todos os aspectos 
da vida (item 2), titularizando o direito de possuir ou herdar bens, de controlar 
as próprias finanças e de ter igual acesso a empréstimos bancários, hipotecas 
e outras formas de crédito financeiro, cabendo ao Estado assegurar que estas 
pessoas não sejam arbitrariamente destituídas de seus bens (item 5). Além disto, 
há um papel concorrente do curador civil e do próprio Estado de empreender 
medidas e tratamento apropriados para que o interditado possa alcançar sua 
autonomia, como se extrai do art. 758 do novo CPC. 


Enquanto não prolatada a sentença de interdição, a pessoa que figura como 
requerida não pode ser tratada como verdadeira incapaz, razão pela qual a 
mesma tem o direito de ser regularmente citada (salvo a hipótese do art. 245 do 
novo CPC) e constituir defesa, como bem destacam Leonardo Greco” e o art. 752, 
8 2º, do novo CPC. 


Tal, no entanto, não deve ser hipótese de afastamento do papel da curado- 
ria, que atuará como defensora dos interesses do incapaz. Este é o espírito do 
Tratado de Nova York, do qual o curador especial deve se imbuir, pois enquanto 
não interditada a parte deve ser tratada como se pessoa capaz fosse, gozando 
de todos os direitos que lhe são inerentes em virtude de sua condição de pessoa 
humana, merecendo toda a proteção processual que permita a melhor tutela de 
seus interesses. 


A prova pericial na interdição deve ser de larga amplitude, cabendo ao cura- 
dor formular quesitos específicos quanto ao grau de compreensão do interditan- 
do, bem como quanto à possibilidade de reversibilidade do quadro mental (art. 
753, 8 2º). 


A norma ampliativa da capacidade legal que se alinha ao art. 1.772 do Código 
Civil estatui no ordenamento jurídico a chamada interdição parcial, como instituto 
destinado a permitir que o interditando, quando demonstrar incapacidade relativa, 


26. “Mesmo lhe nomeando o juiz um defensor, tem o interditando o direito de constituir o seu próprio ad- 
vogado. O interditando ainda não é incapaz. A plenitude de defesa lhe assegura o direito de escolher 
livremente o seu advogado.” (GRECO, Leonardo. Jurisdição voluntária moderna. São Paulo: Dialética, 2003, 
p. 113) 
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possa praticar determinados atos da vida civil, mediante assistência de seu cura- 
dor. Conforme as circunstâncias dos autos, deverá o juiz estabelecer os limites de 
sua capacidade (art. 755, Il, do novo CPC), bem como um prazo (art. 12, item 4, da 
Convenção), a fim de que o interditando possa ser reavaliado em audiência. 


Nesta audiência de reavaliação poderá o juiz manter, ampliar ou reduzir os 
limites da capacidade do interditando e, na hipótese de constatar a cessação da 
incapacidade, determinar o levantamento da interdição (art. 756), cabendo ao 
curador especial que representa o incapaz assegurar que a reavaliação conste da 
sentença e seja realizada inclusive em momento anterior ao determinado, caso 
se afigure necessária, mediante requerimento do curador civil do interditado ou 
da própria curadoria especial. 


A reavaliação nem sempre significará o levantamento da interdição, pois seu 
propósito é o de verificar, periodicamente, as condições pessoais do interditado, 
através de expediente apensado aos autos da interdição, por aplicação analógica 
do 8 4º do art. 756 do novo CPC. 


A sentença de interdição, tal como ocorre na relação alimentícia, submete-se 
à cláusula rebus sic stantibus, visto que a cessação ou modificação do estado psí- 
quico do incapaz autorizam a alteração dos termos da decisão. 


Note-se, portanto, que a Defensoria Pública terá papel relevantíssimo no 
desempenho da curadoria especial, devendo assegurar a mais ampla defesa 
do incapaz no procedimento de interdição, independentemente da presença de 
advogado e especialmente no tocante à prova pericial, exigindo a apuração do 
grau de incapacidade (absoluta ou relativa). 


Além disto, seguindo a linha de atuação estatuída no art. 4°, XI, da LC ne 80/94, 
emerge um papel concorrente, cabendo ao curador especial agir e empreender 
medidas quando vislumbrar conflito de interesses entre o curador civil e o inter- 
ditado que impeça este de alcançar maior grau de autonomia e praticar certos 
atos da vida civil por meio de assistência. 


A tutela do incapaz evidencia uma missão dúplice da Defensoria Pública. 
Como substituta processual, deverá assegurar que o incapaz não sofra nenhum 
tipo de prejuízo, buscando a sua interdição. Ao mesmo tempo, no papel de cura- 
dor especial, a Defensoria Pública deverá realizar a defesa dos interesses deste 
incapaz, evitando que haja uma indevida decretação da sua incapacidade civil. 


5.3. A curadoria especial em favor dos ausentes como substituta processual 


Em sequência ao que foi abordado em tópico anterior, o novo Código de 
Processo Civil reitera a previsão de atuação da curadoria especial na qualidade 
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de substituta processual, na forma do art. 72, Il (réu preso revel, bem como ao 
réu revel citado por edital ou com hora certa, enquanto não for constituído ad- 
vogado) e 671, | (ausente). 


Nessas hipóteses, como não se trata de parte civilmente incapaz, não seria 
tecnicamente adequado falar em representação processual. Do mesmo modo, 


como o curador especial nunca manteve qualquer contato com o curatelado, não 
haveria também que se cogitar em atuação por outorga de mandato. 


Na verdade, por conta da peculiar condição de vulnerabilidade desses in- 
divíduos, a legislação processual teria outorgado ao curador especial o gênero 
de legitimação extraordinária para defender, em nome próprio, o direito do réu 
ausente ou encarcerado, como forma de suprir a potencial deficiência do contra- 
ditório e de assegurar a observância do devido processo legal, evidenciando-se 
uma autêntica substituição processual. 


O art. 9º do novo CPC estatui o dever de se assegurar o contraditório, também 
aplicável às partes que não participam materialmente da relação processual. É 
por esta razão que o curador especial exerce papel eminentemente defensivo. 


Por conta da ausência do réu revel citado fictamente e do distanciamento 
daquele que se encontra recolhido ao cárcere, passaria o curador especial a atu- 
ar como substituto processual, desde que não haja a constituição de advogado 
nos autos”. 


O fato de os réus poderem comparecer ao feito, a qualquer tempo, deixa 
evidente a impossibilidade de classificação desta hipótese como de legitimação 
extraordinária, já que ambos não poderiam figurar no mesmo polo. A presença 
do réu significará a cessação da atuação da Defensoria Pública, não havendo 
hipótese de litisconsórcio. 


O exercício da curadoria especial permitirá que o Defensor Público possa se 
valer da prerrogativa de contestação por negativa geral, reproduzida no art. 341, 
parágrafo único, do novo Código. 


27. Nossa posição é comungada pelo Professor Leonardo Greco, que, sem fazer distinção entre legitimação 
extraordinária e substituição processual, encara a hipótese de curadoria especial em favor dos ausentes 
como verdadeira substituição processual: “A substituição processual se dá nos casos em que há a defesa 
de interesse alheio, porém, em nome próprio daquele que a exerce, que não recebeu qualquer mandato 
do interessado para fazê-lo, e, até mesmo, como ocorre nas hipóteses do art. 9º, inciso Il, do Código de 
Processo Civil, nem o conhece.” (GRECO, Leonardo. Instituições de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 
2009, p. 237) 
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5.4. Atuação nas ações possessórias multitudinárias 


Uma inovação interessante consiste na atuação da Defensoria Pública nas 
ações possessórias multitudinárias, estabelecida pelos arts. 554 e 565 do novo 
CPC, rompendo paradigmas do atual Código. 


O tema da posse é alvo de grande sensibilidade no desempenho das funções 
institucionais da Defensoria Pública, sendo comum a existência de órgãos de atu- 
ação destinados a atuar em demandas desta natureza e obter a regularização 
fundiária, já que a moradia e a propriedade são direitos fundamentais previstos 
na Constituição Federal e na Convenção Americana de Direitos Humanos. 


Seguindo esta tendência, o $ 1º do art. 554 do novo CPC estatui que, nas ações 
possessórias em que figure no polo passivo grande número de pessoas, será 
determinada a intimação da Defensoria Pública se estiverem envolvidas pessoas 
em situação de hipossuficiência econômica. 


Interessante também apontar que os ocupantes que forem encontrados no 
local serão citados pessoalmente, cabendo a citação dos demais, na forma do 
mesmo dispositivo. E, neste sentido, caberá ao oficial de justiça procurar os ocu- 
pantes no local por uma vez, citando-se por edital os que não forem encontrados. 


Já neste primeiro dispositivo encontramos dois grandes questionamentos a 
serem respondidos. O primeiro consistiria em compreender a natureza da atua- 
ção da Defensoria Pública estatuída pelo $ 1º do art. 554; o segundo é relativo a 
eventual atuação da curadoria especial em favor dos ocupantes não encontra- 
dos, que são citados por edital e se tornam revéis, na forma dos 83 1º e 2º do 
mesmo artigo. 


Sobre a primeira indagação, parece-nos que o intento do legislador é de 
potencializar a ampla defesa e o contraditório das pessoas envolvidas na ação 
possessória multitudinária, o que justifica a atuação da Defensoria Pública, com 
suporte no art. 4º, V e X, da LC no 80/94. 


A esse respeito, interessa-nos considerar esta atuação como verdadeira hi- 
pótese de legitimação extraordinária, cabendo à Defensoria Pública atuar em 
nome próprio no interesse de interesse alheio, ou seja, dos ocupantes pessoal- 
mente citados, bem como dos demais ocupantes citados por edital, nos termos 
da disciplina estabelecida pelo novo Código?, que não deve ser confundida com 
a hipótese de curadoria especial prevista no art. 72, Il. 


28. Em sentido contrário, Daniel Assumpção Neves aponta que a Defensoria Pública exerceria sua função de 
representação jurídica das partes hipossuficientes: “Enquanto o Ministério Público atuará como fiscal da 
ordem jurídica, a Defensoria Pública defenderá o interesse dos hipossuficientes econômicos que não 
constituam advogado para sua defesa.” (Op. cit., p. 360) 
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Possivelmente, temos um embrião de uma ação coletiva passiva, instituto 
muito estudado na doutrina, mas pouco enfrentado na prática judicial, ante o 
falho argumento de ausência de previsão legal. A tutela coletiva pode significar o 
exercício de demanda onde um grupo deva ocupar o seu polo passivo, sempre 
que houver correlação a um direito de caráter coletivo.” 


O caráter multitudinário da demanda possessória é o que denota a preocu- 
pação do legislador em intimar o Ministério Publico na condição de custos legis 
e a Defensoria Pública para a defesa das partes hipossuficientes, reconhecendo 
a congruência de seu perfil institucional com a tutela adequada dos envolvidos. 


Esta hipossuficiência, aliás, não merece ser observada tão somente sob o 
aspecto econômico, como pretendido pelo Código, mas também sob o ponto de 
vista organizacional, frente à dificuldade do grupo de pessoas em se organizar 
para obter assistência jurídica e exercer a defesa de sua posse. 


Partindo-se da premissa de que a atuação da Defensoria Pública, neste caso, 
constitui hipótese de legitimação extraordinária, responde-se ao segundo ques- 
tionamento, no sentido de se tornar despicienda a atuação da curadoria especial 
em favor dos demais ocupantes citados por edital. 


Sempre sustentamos a impossibilidade de atuação da curadoria especial em 
favor dos eventuais interessados citados por edital na ação de usucapião, uma 
vez que a ausência de individualização destes interessados impossibilitaria o 
exercício do papel defensivo do curador”. 


Hoje, com a sistemática de atuação institucional coletiva em favor dos ocu- 
pantes, pouco importa se estes foram citados pessoalmente ou por edital, já 
que a atuação institucional, como legitimada extraordinária, alcançará essa uni- 
versalidade, sem que isso signifique o exercício da curatela especial, diante da 
representatividade adequada da Defensoria Pública para a defesa dos hipossu- 
ficientes. 


29. “Há ação coletiva passiva quando um agrupamento humano for colocado como sujeito passivo de uma re- 
lação jurídica afirmada na petição inicial. Formula-se demanda contra uma dada coletividade. Os direitos 
afirmados pelo autor da demanda coletiva podem ser individuais ou coletivos (lato sensu) - nessa última 
hipótese, há uma ação duplamente coletiva, pois o conflito de interesses envolve duas comunidades dis- 
tintas. Seguindo o regime jurídico de toda ação coletiva, exige-se para a admissibilidade da ação coletiva 
passiva que a demanda seja proposta contra um representante adequado (legitimado extraordinário 
para a defesa de uma situação jurídica coletiva) e que a causa se revista de “interesse social”.” (DIDIER 
JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. Vol. IV. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 
435-436) 

30. ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Op. cit., p. 440. 
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A esse respeito, inclusive, importa-nos um acréscimo. O art. 341, parágrafo 
único, do novo CPC reproduz a possibilidade de o curador especial oferecer con- 
testação por negativa geral, tal como prevê o CPC/73. No entanto, o novo diploma 
avançou neste campo, permitindo que o Defensor Público, ao lado do Defensor 
Dativo, também possa exercer igual prerrogativa. 


A nosso ver, o referido dispositivo não suporta um confronto com o texto 
constitucional, principalmente sob a ótica dos princípios da isonomia, do contra- 
ditório e da ampla defesa, previstos no caput e inciso LV do art. 5º da CRFB. De 
igual modo, em controle de convencionalidade?, o art. 8º, item 1, da Convenção 
Americana de Direitos Humanos, ao estatuir o contraditório e a ampla defesa 
em favor das pessoas que são demandadas perante o Poder Judiciário, estaria 
sobreposto ao texto do novo CPC. 


A prerrogativa de contestação por negativa geral se presta a auxiliar aquele 
que encontra dificuldades no desempenho da defesa, a exemplo do defensor 
dativo, nomeado em caráter honorífico, e do curador especial, que desempenha 
papel defensivo em favor das partes ausentes. 


O Defensor Público no desempenho de função típica ou atípica, em regra, 
dispõe de meios suficientes para elaborar uma defesa em favor de assistido, 
razão pela qual não nos pareceria adequada a utilização da contestação por 
negativa geral, já que o réu presente tem direito de exercer o contraditório ple- 
no com a impugnação especificada dos fatos e ter a seu favor a ampla defesa, 
consubstanciada na possibilidade de apresentação de uma defesa efetiva, com 
apresentação de teses jurídicas. 


A nosso ver, a partir da interpretação da CRFB e da CADH, a possibilidade 
de contestação por negativa geral pelo membro da Defensoria Pública, fora da 
hipótese de curadoria especial, estaria limitada ao caso da ação possessória 
multitudinária, já que haveria uma dificuldade natural do Defensor Público em ge- 
renciar informações de todos os assistidos envolvidos para fins de apresentação 
da defesa, em virtude de sua legitimação extraordinária. 


A utilização da prerrogativa estaria relacionada ao desempenho da legitima- 
ção, que se irradiaria em favor de todos os réus hipossuficientes em litígio, em 
razão do polo passivo desorganizado. A dificuldade natural no trato da questão 
multitudinária permitiria que o membro da instituição contestasse a ação posses- 
sória por negativa geral, de modo que nenhum hipossuficiente sofresse prejuízo 
na relação processual. 


31. “...é lícito entender que, para além do clássico “controle de constitucionalidade”, deve ainda existir (do- 
ravante) um “controle de convencionalidade” das leis, que é a compatibilização das normas de direito in- 
terno com os tratados de direitos humanos ratificados pelo governo em vigor no país.” (MAZZUOLI, Valerio 
de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 3. ed. São Paulo: RT, 2013, p. 79) 
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Uma outra disposição em que o novo Código de Processo Civil trata da De- 
fensoria Pública diz respeito ao litígio coletivo pela posse de imóvel, proveniente 
de esbulho ou turbação, nos termos do art. 565. Neste aspecto, o § 2° do citado 
artigo determina a intimação da Defensoria Pública sempre que houver parte 
beneficiária de gratuidade da justiça. 


Aqui, verificamos certo descompasso do texto legislativo. Não é o deferi- 
mento da gratuidade de justiça que justifica a atuação da Defensoria Pública. A 
distinção entre a assistência jurídica e gratuidade de justiça”, sempre alvo de 
desídia legislativa e jurisprudencial, parecia ter sido finalmente solucionada pelo 
novo Código de Processo Civil, ante a previsão do art. 99, 8 4º, que reconhece o 
direito à gratuidade de justiça em favor das partes representadas por advogado 
particular. 


A referência à atuação da Defensoria Pública em favor de quem tem gratuida- 
de de justiça desfaz a sistemática estabelecida no capítulo destinado à instituição 
encarregada de prestar assistência jurídica. 


O que justifica a atuação institucional é a avaliação positiva do direito à as- 
sistência jurídica, em virtude do desempenho de uma função típica ou atípica, 
a ser aferido, com exclusividade, pelo membro da Defensoria Pública, diante da 
hipossuficiência dos beneficiários. 


Na realidade, pensamos que, diferentemente da hipótese do art. 554, a indi- 
cação da intimação da Defensoria Pública no art. 565 serve de reforço à prerroga- 
tiva expressamente reconhecida no art. 186, $ 1º, não se constituindo como uma 
modalidade autônoma de legitimação. 


O art. 554, $ 1º, encontra-se situado nas disposições das ações possessórias 
(procedimentos especiais), prevendo a legitimação extraordinária da Defensoria 
Pública nas ações multitudinárias. Já a regra do art. 565 se situa na seção atinente 
as disposições específicas da manutenção e reintegração de posse e refere-se 
apenas ao dever de intimação, deixando clara a necessidade de participação da 
Defensoria Pública na audiência de mediação, reafirmando o propósito do legis- 
lador em fortalecer os atos orais com a participação efetiva dos personagens do 
processo. 


Não se trata, portanto, de uma regra nova, ou de modalidade autônoma de 
atuação da Defensoria Pública, mas tão somente um reforço do dever de intima- 
ção, a fim de que se garanta o contraditório em favor de partes hipossuficientes, 
mediante aferição pela própria instituição. 


32. Para maior compreensão do tema sugerimos a leitura de nossa obra (Op. cit., 2014). 
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A legitimação extraordinária da Defensoria Pública está fulcrada na existência 
de demanda possessória coletiva, não sendo o art. 565 do novo CPC uma situação 
autônoma, mas mera derivação do preceito geral constante do art. 554. 


Lamenta-se, no entanto, o equívoco do legislador no emprego do termo “gra- 
tuidade de justiça” como pressuposto de atuação da Defensoria Pública. Mais 
adequado seria relacionar a Defensoria Pública à defesa dos hipossuficientes, tal 
como fez o art. 554. 


De qualquer modo, o art. 565 deverá ser interpretado à luz da legitimidade 
extraordinária deduzida no art. 554, o que afasta futuras complicações na sua 
aplicação prática. 


5.5. O Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas 


Uma das grandes novidades do novo Código de Processo Civil consiste no 
Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas previsto no art. 976 e seguintes. 
O mecanismo se assemelha ao Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz do direito 
alemão, também conhecido por nós como procedimento-modelo?, e se destina à 
fixação de um processo modelo apto a evitar a repetição de processos que con- 
tenham controvérsia sobre a mesma questão unicamente de direito e também 
impedir ofensa à isonomia e à segurança jurídica. 


O primeiro passo consiste em se definir o espaço de aplicação do IRDR (apeli- 
do do Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas). Não se trata de um me- 
canismo substitutivo da ação coletiva. Em verdade, o instituto tem caráter com- 
plementar e se presta, justamente, a preencher os espaços lacunosos, a exemplo 
das ações tributárias e de contribuições previdenciárias, que, por força do art. 
1º da Lei no 7.347/85, não podem ser objeto de ação civil pública, bem como de 
outras situações que gerem repetição de demandas perante o Judiciário. 


Leve-se em consideração que as questões repetitivas, do ponto de vista do 
direito, nem sempre versam sobre direitos individuais homogêneos, como bem 
advertem Leonardo Cunha: e Aluísio Mendes e Roberto Rodrigues*. 


33. Leonardo Carneiro Cunha também aponta a existência de institutos semelhantes, a exemplo do regime 
processual experimental do direito português (CUNHA, Leonardo Carneiro. O regime processual das causas 
repetitivas. Revista de Processo, São Paulo, vol. 179, jan. 2010, p. 146). 


34. CUNHA, Leonardo Carneiro. Anotações sobre o incidente de resolução de demandas repetitivas no novo 
Código de Processo Civil. Revista de Processo, São Paulo, vol. 193, mar. 2011, p. 255. 


35. MENDES, Aluísio Gonçalves de Castro; RODRIGUES, Roberto de Aragão Ribeiro. Reflexões sobre o incidente 
de resolução de demandas repetitivas previsto no projeto do novo Código de Processo Civil. Revista de 
Processo, São Paulo, vol. 211, set. 2012, p. 193. 
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Se o novo Código de Processo Civil contém a sistemática da improcedência 
liminar (art. 332), assunção de competência (art. 947), repercussão geral do recur- 
so extraordinário (art. 1.035) e julgamento de recursos especiais e extraordiná- 
rios repetitivos (art. 1.036), percebe-se que a intenção do legislador no sentido da 
uniformização da jurisprudência também se irradiou ao curso do procedimento, 
daí a possibilidade de instalação do IRDR, com o consequente respeito ao princí- 
pio constitucional da razoável duração dos processos. 


De que adiantaria obrigar as partes a se submeter ao curso de um pro- 
cesso longo para apenas a nível recursal ver aplicada uma tese submetida a 
julgamento repetitivo? O propósito do legislador é o de antecipar a apreciação 
de temas que envolvam multiplicidade de demandas, racionalizando a presta- 
ção jurisdicional. 


A Defensoria Pública ganha espaço no IRDR, sendo, ao lado do Ministério 
Público, instituição legitimada para requerer a instauração, na forma do art. 977, 
Ill, do novo CPC, em mais um autêntico exercício de legitimação extraordinária, já 
que, em seu próprio nome, veiculará pretensão que alcance direito alheio. 


Note-se que o juiz* e o relator do recurso, assim como as partes, também 
podem suscitar o incidente. Isto significa que a Defensoria Pública poderá parti- 
cipar do IRDR mediante dois caminhos, como legitimada extraordinária e como 
representante processual de uma parte em algum caso concreto. 


Desde já é possível antever que a grande controvérsia a respeito do reque- 
rimento de instauração do IRDR situar-se-á na extensão da legitimação da Defen- 
soria Pública. Por versar sobre tema que envolve multiplicidade de demandas, 
certamente estaremos diante de argumentos limitadores já utilizados no enfren- 
tamento da atuação da instituição na tutela coletiva”. 


36. - Não nos parece haver nenhum impeditivo a que o juiz ou relator possam se valer do art. 139, X, do novo 
CPC e oficiar ao MP e Defensoria Pública sugerindo a possibilidade de instauração do incidente, apesar de 
na prática não haver muito sentido, já que o magistrado também pode suscitar o incidente. 


37. O raciocínio utilizado por Daniel Assumpção parte da solução da controvérsia acerca da extensão da 
legitimação, como vemos: “Para a Defensoria Pública a legitimidade deve seguir o que for estabelecido 
quanto a sua atuação no polo ativo da ação civil pública. Caso se entenda que a propositura da ação civil 
pública é função atípica da Defensoria Pública, na defesa dos hipossuficientes organizacionais, também 
será essa sua atuação na instauração do incidente ora analisado. Por outro lado, caso se entenda que a 
propositura da ação civil pública faz parte da função típica da Defensoria, na defesa dos hipossuficientes 
econômicos, nesse sentido estará limitada a sua atuação na instauração do incidente de resolução de de- 
mandas repetitivas.” (NEVES, Daniel Amorim Assumpção. Novo Código de Processo Civil. São Paulo: Método, 
2015, P. 504) 
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Leonardo Carneiro da Cunha? e Aluisio Mendes e Roberto Rodrigues”, à 
época da discussão do anteprojeto do novo CPC, já advertiam que haveria a 
necessidade de se exigir a pertinência temática da Defensoria Pública para fins 
de instalação do IRDR. É dizer, a questão de direito deveria estar relacionada à 
tutela de hipossuficientes, de modo a justificar a atuação da instituição. 


Com o devido respeito à posição destes estudiosos, parece-nos, especial- 
mente diante da Emenda Constitucional nº 80/14 e das modificações legislativas 
operadas pela LC nº 132/09, que a Defensoria Pública assume um novo papel no 


ordenamento jurídico, não podendo limitar-se apenas à assistência jurídica de 
hipossuficientes. 


Em primeiro lugar, o novo Código de Processo Civil reconhece a nova confor- 
mação constitucional da Defensoria Pública, tanto que em seu art. 185 reproduz 
as funções institucionais de assegurar a orientação jurídica, a defesa dos direitos 
coletivos e a de promover os direitos humanos. 


38. “Nesse momento, impõe-se breve referência à legitimidade da Defensoria Pública para suscitar o mencio- 
nado incidente. Sabe-se que os defensores públicos são os advogados oferecidos pelo Estado a pessoas 
carentes. Eles integram esse importante órgão estatal: a Defensoria Pública. A Defensoria Pública é, então, 
instituição essencial à Justiça, com a mesma dignidade e importância que o Ministério Público, a Advocacia 
Pública e a Advocacia. A atuação em favor dos necessitados é determinação constitucional, sendo que 
a LC 80, de 12.01.1994, é a norma regente das Defensorias Públicas da União, do Distrito Federal e dos 
Territórios, prescrevendo normas gerais para a organização das defensorias dos estados. Sua função é a 
orientação jurídica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5º, LXXIV, da CF/1988 
(acesso formal à Justiça). A Defensoria Pública tem a função típica de prestar assistência jurídica aos ne- 
cessitados, representando-os em processos judiciais e administrativos. O que se questiona é se o inciden- 
te de resolução de demandas repetitivas suscitado pela Defensoria Pública deve, necessariamente, estar 
relacionado com alguma causa que tenha pessoa carente de recursos financeiros como parte ou que diga 
respeito à questão jurídica que interesse aos necessitados. Em outras palavras, o que se questiona é se a 
Defensoria Pública pode suscitar o referido incidente em qualquer caso ou se é preciso haver vinculação 
com interesse de necessitados ou com tema que lhes diga respeito. Tudo leva a crer que a possibilidade 
conferida à Defensoria Pública de suscitar o incidente de resolução de causas repetitivas constitui mais 
uma hipótese de função típica que lhe é atribuída pelo ordenamento jurídico, havendo necessidade de o 
caso envolver interesses de necessitados ou versar sobre tema que a eles esteja relacionado. É preciso, 
em resumo, que haja a chamada legitimidade adequada ou representação adequada. A legitimidade da 
Defensoria Pública, para suscitar o aludido incidente, deve relacionar-se com sua função típica, definida 
constitucionalmente. Se, concretamente, o suscitante não ostentar legitimidade, por lhe faltar pertinência 
temática ou legitimidade adequada, não deve o tribunal rejeitar, desde logo, o incidente, devendo, isto 
sim, proporcionar prazo e oportunidade para que o requerente inadequado seja substituído por outro, 
adequado.” (CUNHA, Leonardo Carneiro. Anotações sobre o incidente de resolução de demandas repetiti- 
vas no novo código de processo civil. Revista de Processo, São Paulo, vol. 193, mar. 2011, p. 260-261) 


39. “Quanto à legitimidade do Ministério Público e da Defensoria Pública, esta deve encontrar fundamento nas 
atribuições fixadas pela Constituição da República, ou seja, o Ministério Público a possuirá quando houver 
relevante interesse social em jogo, ao passo que a Defensoria Pública somente poderá solicitar a instaura- 
ção do incidente quando a questão jurídica for afeta aos interesses dos hipossuficientes.” (MENDES, Aluisio 
Gonçalves de Castro; RODRIGUES, Roberto de Aragão Ribeiro. Reflexões sobre o incidente de resolução de 
demandas repetitivas previsto no projeto do novo Código de Processo Civil. Revista de Processo, São Paulo, 
vol. 211, Set. 2012, p. 194) 
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A reafirmação da legitimidade ampla da Defensoria Pública também se extrai 
do Código, especialmente diante da redação do art. 139, X, que estabelece como 
encargo do juiz, quando se deparar com diversas demandas individuais repeti- 
tivas, oficiar o Ministério Público, a Defensoria Pública e, na medida do possível, 
outros legitimados elencados no CDC e na Lei da Ação Civil Pública para, se for o 
caso, promover a propositura da ação coletiva respectiva. 


A ausência de limitação material e o tratamento equivalente entre a Defenso- 
ria Pública e o Ministério Público comprovam que o sistema processual caminha 
no sentido da maior abrangência da legitimação. A orientação jurídica a ser pres- 
tada pela Defensoria Pública, por força de mandamento constitucional e legal, 
merece maior amplitude, não podendo ser interpretada como simples atividade 
de consultoria em favor dos usuários do serviço da instituição. 


Como bem aponta Patrícia Kettermann”, a educação em direitos é um subs- 
trato da orientação jurídica e se destina à conscientização da sociedade, de 
modo que todos compreendam os seus direitos e sejam capazes de exercê-los 
e solucioná-los de forma pacífica, muitas vezes sem a intervenção do Poder Ju- 
diciário. 

Há um grande obstáculo a ser superado. Como bem destaca Daniel Lévy“, 
a intenção do legislador em evitar a legitimação ampla do IRDR é a de evitar o 
desvirtuamento do instituto, o que significa reconhecer apenas às instituições 
voltadas à observância do interesse público a legitimação para sua instauração. 


Os direitos fundamentais, a base da República Federativa do Brasil calcada 
na dignidade da pessoa humana, e o objetivo de construir uma sociedade livre, 
justa e solidária, baseada na promoção do bem de todos, sem preconceitos de 
origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação consti- 
tuem o interesse público primário a ser tutelado pelo Estado. 


40. KETTERMANN, Patrícia. Defensoria Pública. São Paulo: Estúdio Editores, 2015, p. 30. 


41. “0 § 1º do art. 930 aponta os legitimados para propor o incidente de coletivização: o próprio juiz ou 
relator, por ofício, as partes, o Ministério Público ou a Defensoria Pública. O Anteprojeto, talvez por uma 
preocupação em não associar o incidente à ação coletiva, afasta sugestões surgidas durante as reuniões 
da Comissão, de dotar de legitimidade para o incidente, além das partes, os mesmos legitimados para 
a ação civil pública. Além de eliminar qualquer comparação, a vedação aos legitimados para a ação civil 
pública evita a profissionalização desses incidentes, a partir de associações que, cada vez mais, veem a 
sua razão de ser na propositura de demandas que, em certos casos, sequer beneficiam os seus membros. 
Assim, restringe-se o incidente, para que seja um instrumento restrito às partes da demanda ou aos ór- 
gãos representativos do amplo interesse público. Note-se a legitimidade da Defensoria Pública, iniciativa 
salutar do Anteprojeto em busca da ampliação das funções desse órgão na sociedade brasileira, tendên- 
cia que já vem sendo consagrada, inclusive com a sua inclusão entre os legitimados para a propositura 
de ações civis públicas.” (LÉVY, Daniel de Andrade. O incidente de resolução de demandas repetitivas no 
anteprojeto do novo Código de Processo Civil: exame à luz da group litigation order britânica. Revista de 
Processo, São Paulo, vol. 196, jun. 2011, p. 171) 
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A Defensoria Pública não pretende ocupar o espaço do Ministério Público 
mas, pelo contrário, o seu papel é de coexistência, diante das funções destinadas 
pela Constituição e pela legislação que indiretamente versam sobre interesse 
público primário, principalmente diante da sua função institucional de promoção 
dos direitos humanos. 


A restrição da legitimidade extraordinária do IRDR à Defensoria Pública e ao 
Ministério Público significa o reconhecimento de que ambas as instituições são 
dotadas de missões destinadas à defesa do interesse público, principalmente 
sob a ótica da dignidade e dos direitos humanos, papel muito bem desempenha- 
do pela Defensoria Pública, sem qualquer preconceito. 


Observe-se que, mesmo quando não for requerente do IRDR, afigura-se pos- 
sível que a Defensoria Pública, com fundamento no art. 983 do novo CPC, habilite- 
-se na condição de amicus curiae, a fim de ofertar manifestação acerca do tema 
de direito versado. Não se trata de uma novidade, já que a jurisprudência do 
Supremo Tribunal Federal (RE nº 580.963 e ADPF no 186) e do Superior Tribunal de 
Justiça (REsp nº 1.133.869 e REsp nº 1.339.313) admite a participação da Defensoria 
Pública de forma auxiliar no julgamento, e o novo Código exige apenas que a 
entidade demonstre o interesse na controvérsia. 


No caso da Defensoria Pública, o interesse a justificar sua participação de- 
correrá da interpretação de suas funções institucionais previstas na Constituição 
Federal, na LC nº 80/94 e na legislação estadual da respectiva instituição. 


Afigura-se possível ainda que a Defensoria Pública, no desempenho de sua as- 
sistência jurídica na relação processual, possa requerer o IRDR em caráter inciden- 
tal, ante a legitimidade concedida às próprias partes, na forma do art. 977, |, do 
novo CPC. Entretanto, o fato de a própria Defensoria Pública deter legitimidade au- 
tônoma significará a diminuta utilização desta maneira de instalação do incidente. 


6. CONCLUSÃO 


Nem todo diploma legislativo é objeto de unanimidade no cenário jurídico. 
As vicissitudes do processo legislativo brasileiro e a parca qualidade de nossos 
legisladores dão azo a imperfeições. 


Apesar de o anteprojeto do novo Código de Processo Civil ter sido redigido 
por uma comissão de notórios juristas, é fato que a redação original sofreu modi- 
ficações no curso do processo legislativo para atender aos diferentes setores da 
sociedade. 


independentemente desta realidade, o trato processual da Defensoria Públi- 
ca foi significativamente ampliado, apesar de muitas das normas incorporadas 
ao texto legal refletirem posições consolidadas na doutrina, na jurisprudência e 
na legislação institucional. 
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Aplausos para o reconhecimento da Defensoria Pública como legitimada para 
deflagrar procedimentos de jurisdição voluntária e requerer a instauração do 
Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas. São institutos processuais que 
servem de instrumentos para a ampliação da assistência jurídica e do conse- 
quente acesso à justiça dos usuários dos serviços da instituição e da própria 
segurança jurídica da sociedade. 


A desnecessidade de procuração, que já constava da Lei Complementar nº 
80/94, e a possibilidade de intimação pessoal dos assistidos, quando a Defensoria 
Pública entender pertinente, facilitarão a atuação da instituição e a superação de 
obstáculos ocasionados pela realidade de vida dos usuários dos serviços. 


Críticas para o fato de a Presidência da República ter vetado tão importante 
dispositivo de desempenho da tutela coletiva, a saber, a conversão de ação indivi- 
dual em ação coletiva. Resta-nos aguardar que o tema seja objeto de futura modi- 
ficação da Lei da Ação Civil Pública ou de um vindouro Código de Processo Coletivo. 
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CAPÍTULO 12 


Um Novo Código de Processo Civil 
para uma Nova Defensoria Pública 


Frederico Rodrigues Viana de Lima" 


SUMÁRIO « 1. INTRODUÇÃO; 2. APONTAMENTOS INICIAIS SOBRE O PERFIL DA DEFENSORIA PÚBLICA NO 
NOVO CPC; 2.1. O RECONHECIMENTO DO PAPEL E DAS PECULIARIDADES DA ATUAÇÃO DA DEFENSORIA PÚ- 
BLICA; 2.1.1 ART. 186, 8 2º; 2.1.2 ART. 455, 8 4º, IV; 2.1.3 ARTS. 513, 8 2º, Il, E 876, § 1°, Il; 2.1.4 ARTS. 554, 8 
1º, E 565, S 2º; 2.2 AS DEMANDAS DE MASSA NO NOVO CPC E A IMPORTÂNCIA DE UMA NOVA COMPREENSÃO 
ACERCA DA EXTENSÃO DA LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PÚBLICA; 2.2.1 AS FUNÇÕES TÍPICA E ATÍPICA E A 
TITULARIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL À ASSISTÊNCIA JURÍDICA INTEGRAL E GRATUITA; 2.2.2 O PRIN- 
CÍPIO DA IGUALDADE E OS DESIGUAIS NA CONSTITUIÇÃO; 2.2.3 A INSUFICIÊNCIA DOS ELEMENTOS HISTÓ- 
RICO E GRAMATICAL DE INTERPRETAÇÃO PARA DEFINIR O CAMPO DE ATUAÇÃO DA DEFENSORIA PÚBLICA 
E O CONTRIBUTO DA MODERNA HERMENÊUTICA CONSTITUCIONAL; 2.2.4 A DEFESA DOS GRUPOS SOCIAIS 
VULNERÁVEIS COMO FUNÇÃO INSTITUCIONAL DA DEFENSORIA PÚBLICA; 2.2.5 A DEFENSORIA PÚBLICA E A 
RESOLUÇÃO DE DEMANDAS DE MASSA NO NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL; 2.2.5.1 0 ART. 139, X; 2.5.2 0 
INCIDENTE DE RESOLUÇÃO DE DEMANDAS REPETITIVAS; 3. REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS 


1. INTRODUÇÃO 


Em boa hora chega o novo Código de Processo Civil (Lei 13.105, de 16 de 
março de 2015), vindo à luz em momento em que a Defensoria Pública ostenta 
regramento constitucional e legal completamente distinto daquele no qual foi 
promulgado o ainda em vigor Código de Processo Civil de 1973. Aquela época, a 
Defensoria Pública, como instituição, ainda engatinhava, não contando sequer 
com previsão constitucional?. O Código de Processo Civil de 1973, portanto, foi edi- 
tado em uma quadra em que não se cogitava da existência da Defensoria Pública. 


Desde então, a Constituição Federal de 1988 a previu como essencial à fun- 
ção jurisdicional do Estado, alçando-a como instituição permanente, expressão e 
instrumento do regime democrático, além de promotora dos direitos humanos. 


1. Defensor Público Federal de Primeira Categoria. Especialista em Direito Processual Civil. 


> O nascimento constitucional da Defensoria Pública ocorreu com a Constituição Federal de 1988, que a 
previu e disciplinou no art. 134. 


3. “Art. 134. À Defensoria Pública é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incum- 
bindo-lhe, como expressão e instrumento do regime democrático, fundamentalmente, a orientação jurídi- 
ca, a promoção dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos 
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5º 
desta Constituição Federal.” (com a redação dada pela Emenda Constitucional nº 80/2014). O regramento 
constitucional atual da Defensoria Pública é fruto de quatro emendas constitucionais: 45/2004, 69/2012, 
74/2013 € 80/2014. 
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Neste período, a Lei Complementar 80, de 12 de janeiro de 1994 (Lei Orgânica 
da Defensoria Pública), foi promulgada, traçando o arcabouço fundamental da 
instituição e especificando que as suas funções são exercidas por meio da Defen- 
soria Pública da União, da Defensoria Pública do Distrito Federal e da Defensoria 
Pública dos Estados. Em 2009, a Lei Complementar 132 a modificou substancial- 
mente, sobretudo para ampliar a sua atuação na tutela coletiva. 


Aos poucos, diversos outros diplomas passaram a contar expressamente 
com a atuação da Defensoria Pública, a exemplo do Código de Processo Penal‘, 


do Estatuto da Criança e do Adolescente”, do Estatuto do Idoso”, da Lei Maria da 
Penha’, da Lei de Execução Penal? e da Lei da Ação Civil Pública’. 


O novo Código de Processo Civil nasce nesse cenário e se consubstancia em 
mais um importante marco para a consolidação e o fortalecimento da Defensoria 
Pública. A instituição sofria no antigo diploma processual de um sério déficit nor- 
mativo, uma vez que não existiam diretrizes expressas acerca de sua atuação, e, 
quando existentes - oriundas de modificações acrescidas por leis posteriores -, 
mostravam-se excessivamente acanhadas e incapazes de definir, com um mínimo 
de satisfatoriedade, as peculiaridades que cercam a sua atuação e a gama de 
situações que reclamam a intervenção do órgão”. 


4. AtS. 306, 426, 432, 437, 438, e 456. 

5, “Art. 88. São diretrizes da política de atendimento: (...) V - integração operacional de órgãos do Judiciário, 
Ministério Público, Defensoria, Segurança Pública e Assistência Social, preferencialmente em um mesmo 
local, para efeito de agilização do atendimento inicial a adolescente a quem se atribua autoria de ato 
infracional”; “Art. 141. É garantido o acesso de toda criança ou adolescente à Defensoria Pública, ao Minis- 
tério Público e ao Poder Judiciário, por qualquer de seus órgãos.” 


6. “Art. 13. As transações relativas a alimentos poderão ser celebradas perante o Promotor de Justiça ou 
Defensor Público, que as referendará, e passarão a ter efeito de título executivo extrajudicial nos termos 
da lei processual civil.”; “Art. 71. É assegurada prioridade na tramitação dos processos e procedimentos 
e na execução dos atos e diligências judiciais em que figure como parte ou interveniente pessoa com 
idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, em qualquer instância. (...) § 3° A prioridade se estende 
aos processos e procedimentos na Administração Pública, empresas prestadoras de serviços públicos e 
instituições financeiras, ao atendimento preferencial junto à Defensoria Pública da União, dos Estados e 
do Distrito Federal em relação aos Serviços de Assistência Judiciária.” 


7; Entre outros: “Art. 8º A política pública que visa coibir a violência doméstica e familiar contra a mulher 
far-se-á por meio de um conjunto articulado de ações da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios e de ações não-governamentais, tendo por diretrizes: | - a integração operacional do Poder 
Judiciário, do Ministério Público e da Defensoria Pública com as áreas de segurança pública, assistência 
social, saúde, educação, trabalho e habitação”; “Art. 28. É garantido a toda mulher em situação de violên- 
cia doméstica e familiar o acesso aos serviços de Defensoria Pública ou de Assistência Judiciária Gratuita, 
nos termos da lei, em sede policial e judicial, mediante atendimento específico e humanizado.” 


8. Além de lhe atribuir a condição de órgão da execução penal (art. 61, VIII), a Lei 12.313/2010, que modificou 
a Lei de Execução Penal, também destinou o Capítulo IX para tratar exclusivamente da Defensoria Pública. 


9. “Art. 5° Têm legitimidade para propor a ação principal e a ação cautelar: (...) Il- a Defensoria Pública” (com 
a redação dada pela Lei 11.448/2007). 


10. A redação atual do CPC/1973 se refere à Defensoria Pública (ou aos defensores públicos) em apenas qua- 
tro dispositivos: art. 585, Il; art. 690-A, Ill; art. 982, § 1°; e art. 1.124-A, § 2°. 
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A Lei 13.105/2015 passa a vigorar, portanto, após colher toda a experiência 
legislativa recente da Defensoria Pública, traçando novas diretrizes e atribuições 
para a instituição. Os acréscimos não escondem o propósito de lhe conferir um 
tratamento específico, compatível com o seu atual status constitucional, ajustan- 
do-se, ainda, às particularidades que lhe são pertinentes. 


2. APONTAMENTOS INICIAIS SOBRE O PERFIL DA DEFENSORIA PÚBLICA NO 
NOVO CPC 


O novo perfil constitucional da Defensoria Pública, sobretudo após o advento 
da Emenda Constitucional 80/2014, reflete-se no novo Código de Processo Civil. 
Afora reconhecê-la como instituição autônoma e integrante do sistema de justiça 
(e não mais como assemelhada a um corpo estatal de advogados"), tratando-a 
em igualdade de condições com os demais atores processuais”, dispôs-se de um 
título específico para regrar as diretrizes mestras referentes à instituição. 


O Título VII do Livro Ill - dos sujeitos do processo - foi intitulado “Da Defenso- 
ria Pública”. Nele, define-se, em estrita consonância com o texto constitucional, 
que a Defensoria Pública “exercerá a orientação jurídica, a promoção dos direitos 
humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, em to- 
dos os graus, de forma integral e gratuita.” No mesmo Título ainda se preservam 
as prerrogativas de prazo em dobro e intimação pessoal”. 


Mas o rol de dispositivos que trata da Defensoria Pública é bem mais extenso 
do que a descrição exposta neste Título, espalhando-se, pontualmente, ao longo 
de todo o diploma processual. Como consequência, e em razão das limitações 
deste trabalho, destacaremos duas temáticas que se afiguram de elevada impor- 
tância: o tratamento normativo distinto dado à Defensoria Pública em razão de 
suas especificidades e a importância que lhe foi atribuída para a resolução de 
demandas de massa. 


11. O Código de Processo Civil de 1973, por ter entrado em vigor quando a Defensoria Pública ainda não de- 
tinha estatura constitucional, não fazia referência à instituição. As referências feitas pelo CPC/1973 eram 
sempre dirigidas aos juízes, aos advogados ou aos membros do Ministério Público. A Defensoria Pública, 
por essa razão, recebia o mesmo tratamento dado aos advogados, sem que se atentasse para as suas 
características próprias. Com o novo CPC, onde há referência aos advogados e ao Ministério Público, a 
Defensoria Pública também é lembrada. 


12. Vg,aris. 78, 156, 8 2º, 230, 234, 289, 360, IV, 783, IV. 


13. AlLei Complementar 80/1994 aponta que a intimação pessoal e o prazo em dobro constituem prerrogativas 
dos membros da Defensoria Pública (art. 44, | - DPU; art. 89, | - DPDF; art. 128, | - DPE). 


14. “Art. 186. A Defensoria Pública gozará de prazo em dobro para todas as suas manifestações processuais. 
$ 1º O prazo tem início com a intimação pessoal do defensor público, nos termos do art. 183, $ 1º.” 
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2.1. O reconhecimento do papel e das peculiaridades da atuação da Defenso- 
ria Pública 


A Defensoria Pública exerce múnus público e indeclinável, motivo que justifica 
que se lhe confira tratamento específico. Não se trata de privilégio ou de benesse 
indevida, mas, sim, de diretriz que visa a acomodar a instituição em um quadro que 
lhe permita atuar de modo compatível com o exercício da função pública de pres- 


tação de assistência jurídica gratuita - sobretudo para que não sejam acarretados 
prejuízos àqueles que são por ela assistidos's-"s, 


A desigualdade jurídica compensatória de uma desigualdade de fato” e o ide- 
ário de que os desiguais devam ser tratados de modo desigual, na medida em 
que se desigualam, símbolos do princípio da isonomia, autorizam o regramento 
particular atribuído à Defensoria Pública. Por esse motivo, não se pode pretender 
que o tratamento jurídico dispensado à advocacia privada (ou mesmo à pública) 
seja transportado, sem alterações, para a Defensoria Pública - como equivocada- 
mente persistia no antigo CPC. Temperamentos se fazem necessários, sob pena 
de inviabilização do exercício da função defensorial. 


O prazo em dobro e a intimação pessoal, por exemplo, prerrogativas que 
acompanham a Defensoria Pública há muitos anos”, foram reprisados pelo novo 
CPC”, especificando-se que a dobra do prazo não se aplicará quando for estabe- 
lecido prazo próprio para a Defensoria Pública (“ $ 4º Não se aplica o benefício da 
contagem em dobro quando a lei estabelecer, de forma expressa, prazo próprio 
para a Defensoria Pública”). 


Mas o novo CPC foi mais adiante. 


15. A jurisprudência do STF tem entendido, pacificamente, que a natureza das atribuições do Ministério Pú- 
blico e dos defensores nomeados justifica o tratamento diferenciado relativo às intimações. A função do 
Ministério Público e dos defensores nomeados é peculiar, o que legitima um tratamento processual espe- 
cial, como se dá, por exemplo, em relação aos prazos do parquet ou do defensor público, que desenvolve 
função análoga à do defensor nomeado.” (STF, ADI-MC 2.144, Rel. Min. Ilmar Galvão, Pleno, julgado em 
11/05/2000) 


16. Para maiores detalhes, ver: LIMA, Frederico Rodrigues Viana de. Defensoria Pública. 32 ed. Salvador: JusPo- 
divm, 2014, p. 293 e sgts. 


17. Expressão utilizada pelo Ministro Sepúlveda Pertence, do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do 
HC 70.514, julgado em 23/03/1994, para justificar o tratamento díspar conferido à Defensoria Pública no 
processo penal. 


18. Instituídos pela Lei 7.817/89, que incluiu no art. 5° da Lei 1.060/50 o seguinte parágrafo: “ § 5°. Nos Estados 
onde a Assistência Judiciária seja organizada e por eles mantida, o Defensor Público, ou quem exerça 
cargo equivalente, será intimado pessoalmente de todos os atos do processo, em ambas as Instâncias, 
contando-se-lhes em dobro todos os prazos.” 


19. Tais prerrogativas foram igualmente incluídas na própria Lei Orgânica da Defensoria Pública (LC 80/1994: 
art. 44, | - DPU; art. 89, I - DPDF; art. 128, | - DPE), e, como tal, se estendem para além do processo civil. 
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Além destas tradicionais figuras, novas peculiaridades foram reconhecidas, 
a evidenciar a compreensão de que tal expediente normativo de diferenciação é 
oriundo da necessidade de conferir regramento jurídico compatível com a natureza 
das funções desempenhadas pela Defensoria Pública. 


O reconhecimento do papel da instituição como protetora dos vulneráveis tam- 
bém é realçado em mais de uma passagem do novo diploma, inclusive a reclamar 
do Poder Judiciário a quebra da inércia que costumeiramente caracteriza a função 
do órgão. 


Nos tópicos seguintes, faremos alusão a alguns destes novos dispositivos. 


2.1.1 Art. 186,8 2º 


O primeiro dispositivo que desperta interesse é a regra do art. 186, § 2º, que 
prescreve que “a requerimento da Defensoria Pública, o juiz determinará a inti- 
mação pessoal da parte patrocinada quando o ato processual depender de pro- 
vidência ou informação que somente por ela possa ser realizada ou prestada.” 


Em ocasiões em que a providência esperada da parte patrocinada pela De- 
fensoria Pública for personalíssima, é legítimo que se requeira ao juiz a sua inti- 
mação para que possa praticá-la. Veja-se desde logo que tal dispositivo há de ser 
interpretado com cautela, não podendo ser encarado como um salvo-conduto para 
que a Defensoria Pública, sempre que se deparar com situações de tal jaez, requeira 
de imediato a intimação pessoal da parte. Em regra, a própria Defensoria Pública 
deve tentar a comunicação a respeito da providência ou informação que deve ser 
realizada ou prestada. É a conduta natural que se deve esperar da instituição. 


Entretanto, o acionamento do dispositivo pode ocorrer quando a parte, mesmo 
informada pela Defensoria Pública a respeito da providência ou informação persona- 
líssima a ser adotada, mantém-se inerte. Nestes casos, seja para protegê-la (a par- 
te), seja para resguardar a instituição, a comunicação judicial, com as formalidades 
que a cercam, se afigura como a via adequada”. 


Em outras oportunidades, a necessidade de intimação da parte pode ocorrer 
por motivo mais prosaico, mas não menos importante. É consabido que o número 
de atendimentos diários realizados pela Defensoria Pública é demasiadamen- 
te grande, o que faz com que se torne impossível o contato frequente com os 


20. O CPC/1973 e o novo CPC contêm dispositivos que se assemelham ao previsto no art. 186, $ 20, embora 
com menor extensão. O art. 267, 8 1º, do CPC/1973, e o art. 485, $ 1º, do novo CPC, preveem que a parte 
que não promove os atos e as diligências que lhe incumbir deve ser intimada pessoalmente para suprir a 
falta, sob pena de extinção do processo. 
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assistidos. A rigor, o contato da Defensoria Pública somente se estabelece nos 
momentos que são fundamentais para o andamento da ação. Sob este prisma, 
não são raras as vezes em que a parte patrocinada pela Defensoria Pública, após 
o ajuizamento da ação, seja por desconhecimento, seja por dificuldades financei- 
ras, seja ainda por outras razões de ordem pessoal ou profissional, têm altera- 
dos os dados básicos que permitem que seja contatada, sem comunicar tal fato à 


Defensoria Pública (p. ex., cancela, tem cancelada ou modifica a linha telefônica, 
muda sua residência, no mesmo município ou para município distinto etc.). 


A decorrência natural é que, no momento em que se torna essencial a parti- 
cipação da parte no processo, a tentativa de contato feita pela Defensoria Pública 
se torna inviável. Nestes casos, a aplicação do art. 186, $ 2º, se mostra adequada, 
pois o Poder Judiciário detém ao seu alcance mais meios (e mais eficazes) de 
obter a localização da parte?. 


A providência estabelecida pelo novo CPC, repita-se, não deixa de ser uma 
forma de proteção da parte vulnerável e da própria Defensoria Pública: alerta-se 
o hipossuficiente diretamente a respeito de providências que somente ele pode 
adotar (p. ex., participação em audiência para ser interrogado, apresentação de 
dados e/ou documentos que estão em sua posse etc.) e que podem, em razão de 
sua inércia, causar-lhe prejuízos; e igualmente se resguarda a Defensoria Pública ou o 
defensor público, que não podem ser responsabilizados em decorrência de omissão 
atribuída à própria parte (p. ex., com a incidência da regra do art. 77, 3 6º, do novo 
CPC). 


2.1.2 Art. 455,84º,IV 


Sob a égide do CPC/1973, a produção da prova testemunhal se dava com o 
depósito em Cartório pelas partes do rol de testemunhas a serem ouvidas na 
audiência de instrução (art. 407), competindo ao Poder Judiciário intimá-las (art. 
412), O que poderia ser feito pelo correio (art. 412, 8 3º) ou por Oficial de Justiça 
- ou, eventualmente, por requisição, quando a testemunha fosse servidor públi- 
co ou militar (art. 412, $ 2º). Também se previa a possibilidade de que a própria 
parte se comprometesse a levar à audiência a testemunha, independentemente 
de intimação (art. 412, 8 1º) 2. 


21. Tome-se o exemplo não incomum da intimação pessoal feita por Oficial de Justiça no próprio endereço 
indicado pela parte, que não pudera ser localizada pelo serviço de correios em razão da discrepância do 
número do CEP. Ou da parte que muda de residência, mas que é “encontrada” após pesquisa feita nos 
arquivos da Justiça Eleitoral. 


22. Todos os dispositivos legais citados neste parágrafo se referem ao CPC/1973. 
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A regra preponderante, portanto, era que a convocação da testemunha para 
a audiência se daria por meio de intimação. Haveria, em síntese, o chamamento 
judicial. 
“Oart. 455 do novo CPC alterou esse cenário e criou um novo mecanismo para 
concretizar a produção da prova testemunhal. 


A partir de agora, o advogado da parte terá a incumbência de informar ou inti- 
mar a testemunha por ele arrolada do dia, da hora e do local da audiência, dispen- 
sando-se a intimação do juízo. A intimação feita pelo advogado da parte ocorrerá 
por meio de carta com aviso de recebimento, devendo ser juntada aos autos, com 
antecedência de pelo menos três dias da data da audiência, a cópia da corres- 
pondência e do comprovante de recebimento. Caso haja inércia na realização da 
intimação, entende-se que houve a desistência da inquirição da testemunha. 


A atual regra para o chamamento da testemunha, de conseguinte, passa a 
ser a intimação pelo advogado da parte. A intimação somente pode ser judicializa- 
da, isto é, transformada em intimação pela via judicial, nas hipóteses elencadas 
no art. 455, 8 4º: “| - for frustrada a intimação prevista no $ 1º deste artigo?; Il - sua 
necessidade for devidamente demonstrada pela parte ao juiz; Ill - figurar no rol 
de testemunhas servidor público ou militar, hipótese em que o juiz o requisitará 
ao chefe da repartição ou ao comando do corpo em que servir; IV - a testemunha 
houver sido arrolada pelo Ministério Público ou pela Defensoria Pública; V - a 
testemunha for uma daquelas previstas no art. 454.” 


Veja-se que o dispositivo abre exceção para a testemunha arrolada pela 
Defensoria Pública, que deverá ser intimada pela via judicial. Seguir-se-á, assim, 
o mesmo rito adotado pelo CPC/1973, devendo-se depositar em juízo o rol das 
testemunhas para que a intimação possa ocorrer judicialmente”. 


Trata-se de mais um comando legal que cria uma disciplina própria para a 
Defensoria Pública, compatibilizando-se à realidade da instituição e evitando que 
recaia sobre ela um ônus incompatível com a sua dinâmica funcional. 


2.1.3 Arts. 513, § 2°, Il, e 876, § 1°, II 


O enunciado 517 da súmula da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça 
pontifica que “são devidos honorários advocatícios no cumprimento de sentença, 
haja ou não impugnação, depois de escoado o prazo para pagamento voluntário, 
que se inicia após a intimação do advogado da parte executada” (destacamos). O 


23. Que é a intimação feita pelo advogado da parte. 


24. Nada impede, contudo, que a parte patrocinada pela Defensoria Pública queira se comprometer a levar 
a testemunha à audiência. Se isso ocorrer, ela assumirá o risco em caso de não comparecimento, presu- 
mindo-se que desistiu da inquirição (art. 455, § 2°, CPC). 
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mesmo cenário era desenhado para a parte representada pela Defensoria Públi- 
ca”, que seria intimada por meio deste órgão para que efetuasse o pagamento 
da dívida reconhecida judicialmente. 


Com o novo CPC, essa disciplina sofre alteração. 


O art. 513, 3 2º, estabelece o seguinte regime de intimação do devedor para 
o cumprimento da sentença: “ $ 2º O devedor será intimado para cumprir a sen- 
tença: I- pelo Diário da Justiça, na pessoa de seu advogado constituído nos autos; 
Il - por carta com aviso de recebimento, quando representado pela Defensoria 
Pública ou quando não tiver procurador constituído nos autos, ressalvada a hipó- 
tese do inciso IV; Ill - por meio eletrônico, quando, no caso do $ 1º do art. 246, não 
tiver procurador constituído nos autos; IV - por edital, quando, citado na forma 
do art. 256, tiver sido revel na fase de conhecimento.” 


Há, com a nova sistemática, a bifurcação do regime de intimação, a depender 
de como a parte se encontra representada nos autos, se por advogado ou pela 
Defensoria Pública. Embora em ambos os casos o cumprimento da sentença seja 
obrigação personalíssima, no sentido de que cabe ao devedor adimpli-la (e não 
o advogado ou a Defensoria Pública), o legislador ainda assim optou por cindir o 
modelo de intimação. 


Com tal cisão, mantém-se a coerência com a regra definida no art. 186, S 2º, 
do mesmo Código, que determina que, a pedido da Defensoria Pública, o juiz 
possa determinar a intimação pessoal da parte para adotar a providência que 
somente por ela possa ser realizada. No art. 513, $ 2º, Il, o próprio Código exem- 
plifica a regra prescrita no art. 186, $ 2º. 


Além da coerência interna em si, a medida se afigura interessante porque 
desonera a Defensoria Pública de enveredar por mais uma etapa processual, que 
pode, de resto, ser cumprida isoladamente pela parte por ela patrocinada. Com o 
cumprimento direto e espontâneo, evita-se que a Defensoria Pública seja acionada 
desnecessariamente; e, por consequência, evita-se igualmente que o Poder Judi- 
ciário seja acionado desnecessariamente, porquanto a intimação da Defensoria 
Pública, como é sabido, ocorre pessoalmente, o que demanda um rito processual 
mais custoso. 


25. “AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CUMPRIMENTO DE SENTENÇA. MULTA DO ART. 475-) DO 
CPC. INTIMAÇÃO POR MEIO DE DEFENSOR PÚBLICO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. A partir do julgamento 
do REsp 940.274/MS, em que foi Relator para acórdão o eminente Ministro João Otávio de Noronha, a Corte 
Especial, na sessão do dia 7 de abril de 2010 (acórdão publicado no Dje de 31.5.2010), firmou orientação 
de que, embora não seja necessária a intimação pessoal do devedor para pagamento espontâneo do 
débito, não pode ser dispensada, por outro lado, sua intimação por intermédio de seu advogado. 2. O fato 
de a parte ser representada em juízo pela Defensoria Pública não afasta esse entendimento. Precedentes. 3. 
Agravo regimental a que se nega provimento.” (AgRg no AREsp 36.371/R], Rel. Ministro RAUL ARAÚJO, Quarta 
Turma, julgado em 26/06/2012, Dje 01/08/2012 - itálico não existente no original) 
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O mesmo modelo é seguido pelo art. 876, $ 10%, na fase de expropriação. 
Após a penhora e a avaliação dos bens, abre-se ao exequente a possibilidade de 
adjudicá-los, ou seja, transferi-los do executado para si”. O pagamento da dívida 
ocorre, assim, por meio da aquisição da propriedade do bem. 


individualizado um determinado bem do patrimônio do executado (penhora) e 
definido o seu valor (avaliação), caso seja do interesse do credor adjudicá-lo, bas- 
tará requerer ao juiz que comunique esta intenção ao devedor. Nesse momento, 
ocorre a mesma bifurcação do regime de intimação. Se a parte devedora se encontra 
representada por advogado constituído nos autos, a intimação se dá por meio do Diá- 
rio de Justiça; se pela Defensoria Pública, por meio de carta com aviso de recebimento. 


Aqui também se exemplifica a diretriz traçada no art. 186, 8 2º, pois a aquies- 
cência ao requerimento feito pelo credor é ato personalíssimo do executado, e pode 
ser realizada independentemente da participação processual da Defensoria Pública. 


É bom que se registre, contudo, que, em ambos os casos (arts. 513, 8 2º, Il, e 876, 
§ 1°, Il, CPC), a intimação por carta não obsta que a Defensoria Pública participe no 
processo. A nova regra visa a desonerar a instituição, e não a impedi-la de atuar. 
Caso se faça necessária a intervenção, seja de ofício, seja por provocação da parte 
assistida, a Defensoria Pública ingressará no feito normalmente. 


2.1.4 Arts. 554, § 1°, e 565, § 2° 


O capítulo reservado às ações possessórias revela duas hipóteses de atua- 
ção da Defensoria Pública que demonstram a preocupação do legislador com a 
defesa adequada e efetiva dos hipossuficientes. 


O art. 554, 3 1º, prescreve que nas ações possessórias em que figure no polo 
passivo grande números de pessoas, dentre elas pessoas vulneráveis economica- 
mente, a Defensoria Pública deverá ser obrigatoriamente intimadaZ. Já o art. 565, 


26. “81º Requerida a adjudicação, o executado será intimado do pedido: I- pelo Diário da Justiça, na pessoa 
de seu advogado constituído nos autos; Il - por carta com aviso de recebimento, quando representado 
pela Defensoria Pública ou quando não tiver procurador constituído nos autos; Ill - por meio eletrônico, 
quando, sendo o caso do $ 1º do art. 246, não tiver procurador constituído nos autos”. 


27. DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso 
de direito processual civil: execução. 52 edição. Vol. 5. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 641. 


28. “Art. 554. À propositura de uma ação possessória em vez de outra não obstará a que o juiz conheça do 
pedido e outorgue a proteção legal correspondente àquela cujos pressupostos estejam provados. $ 1º 
No caso de ação possessória em que figure no polo passivo grande número de pessoas, serão feitas a 
citação pessoal dos ocupantes que forem encontrados no local e a citação por edital dos demais, deter- 
minando-se, ainda, a intimação do Ministério Público e, se envolver pessoas em situação de hipossuficiência 
econômica, da Defensoria Pública.” 
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S$ 2º, que trata do litígio coletivo pela posse do imóvel?, discorre que a Defensoria 
Pública será intimada para a audiência preliminar de mediação sempre que hou- 
ver parte beneficiária de gratuidade de justiça”. 


Não são raras as situações em que as ações possessórias atingem grupo 
elevado de pessoas, a maioria ou a totalidade de carentes, cuja vulnerabilidade 
extrema, advinda não apenas da pobreza, mas também da delicada e crítica 
situação processual que vivenciam, recomenda ao legislador a adoção de uma 
postura estatal mais ativa. Aliando-se a isso a própria ignorância, infelizmente 
natural, a respeito da titularidade dos direitos fundamentais mais básicos (p. ex., 
dignidade da pessoa humana, moradia e, sobretudo, assistência jurídica integral 
e gratuita), e, ainda, o fato de que nestas ocasiões a parte com quem litigam 
costuma deter grande poderio econômico, social e/ou político, a cientificação da 
Defensoria Pública representa um viés social digno de aplausos. 


Os dispositivos põem em destaque, como dito, uma postura judicial ativa, 
voltada a assegurar que as partes hipossuficientes recebam efetivamente o apoio 
do órgão estatal responsável pela prestação de assistência jurídica. Trata-se de 
medida que, além de reconhecer o estado de vulnerabilidade das partes, tam- 
bém impõe ao Poder Judiciário que saia da sua zona de inércia para assegurar 
que tais pessoas não fiquem indefesas. 


Além da garantia de que as partes hipossuficientes contarão com assistência 
jurídica, tal providência não deixa de trazer para a Defensoria Pública uma carga 
extra de responsabilidade, pois, a partir do momento em que passa a encabeçar 
a representação processual efetiva e adequada dos carentes, conferirá, ao mes- 
mo tempo, maior legitimidade à atividade jurisdicional do Estado, que decidirá 
ciente de que mesmo a parte hipossuficiente se encontra devidamente represen- 
tada. Por isso, afora o componente eminentemente jurídico, o dispositivo legal 
abriga igualmente importante elemento político. 


Cumpre registrar, por fim, que o comando normativo parece deixar claro que 
a participação da Defensoria Pública não será obrigatória, uma vez que é possí- 
vel que o grupo, ou cada um dos afetados, constitua advogado. O que se torna 
imperioso é a intimação da Defensoria Pública, quando então será cientificada 
do conflito e poderá, na inércia da parte, cumprir a contento o seu desiderato 
constitucional. 


29. Mas que também é extensível aos litígios coletivos sobre propriedade do imóvel, por força do 8 5º do 
mesmo art. 565: “S 5º Aplica-se o disposto neste artigo ao litígio sobre propriedade de imóvel.” 


30. “Art. 565. No litígio coletivo pela posse de imóvel, quando o esbulho ou a turbação afirmado na petição 
inicial houver ocorrido há mais de ano e dia, o juiz, antes de apreciar o pedido de concessão da medida 
liminar, deverá designar audiência de mediação, a realizar-se em até 30 (trinta) dias, que observará o 
disposto nos 88 2º e 4º. (...) 8 2º O Ministério Público será intimado para comparecer à audiência, e a De- 
fensoria Pública será intimada sempre que houver parte beneficiária de gratuidade da justiça.” 
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2.2 As demandas de massa no novo CPC e a importância de uma nova compre- 
ensão acerca da extensão da legitimidade da Defensoria Pública 


A Lei 13.105, de 16 de março de 2015, foi concebida em um universo em que 
a tutela de direitos coletivos e as demandas de massa são uma realidade. Ciente 
deste panorama, buscou introduzir no ordenamento práticas e expedientes sen- 
síveis a esta nova realidade, suplantando o viés marcadamente individualista que 
regia o diploma anterior. 


Ao absorver a legislação que o antecedeu, o CPC reconheceu, com todas as 
letras, a legitimidade atribuída à Defensoria Pública na tutela coletiva e o seu 
papel de proeminência para a resolução das demandas de massa. Não só reco- 
nheceu, mas prestigiou. 


A Defensoria Pública é agora alçada como protagonista na defesa dos direi- 
tos coletivos, como prescreve a regra do art. 139, Xº. 


Também assume protagonismo na resolução das demandas de massa, por 
meio da legitimidade para deflagrar o incidente de resolução de demandas repe- 
titivas, instituto criado e disciplinado nos arts. 976 e seguintes do Código. 


Não se pode ignorar, entretanto, que os destaques acentuados dados à De- 
fensoria Pública continuarão a suscitar intensos debates acerca da extensão de 
sua legitimidade, se para assistir exclusivamente pessoas economicamente ca- 
rentes ou se para assistir também outros grupos vulneráveis. A ressalva se afigu- 
ra importante porque reflete diretamente no alcance da atuação da Defensoria 
Pública na deflagração do incidente de resolução de demandas repetitivas e na 
tutela coletiva?. 


Por essa razão, a extensão dos direitos a serem protegidos (se de hipossufi- 
cientes econômicos ou também de outros grupos vulneráveis) assume importante 
relevo. 


31. “Art. 139. O juiz dirigirá o processo conforme as disposições deste Código, incumbindo-lhe: (...) X- quando 
se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério Público, a Defensoria Públi- 
ca e, na medida do possível, outros legitimados a que se referem o art. 5º da Lei no 7.347, de 24 de julho 
de 1985, e o art. 82 da Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso, promover a propositura 
da ação coletiva respectiva.” 


32. É importante registrar que a Emenda Constitucional 80/2014 previu que à Defensoria Pública incumbe a 
defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicialmente, dos direitos individuais e coletivos dos necessita- 
dos. O novo CPC, portanto, entrará em vigor sob o influxo da nova diretiva traçada pelo constituinte. 
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2.2.1 As funções típica e atípica e a titularidade do direito fundamental à assis- 
tência jurídica integral e gratuita 


As funções institucionais da Defensoria Pública são costumeiramente divi- 
didas em dois grupos: de um lado, a denominada função típica, preordenada à 
defesa dos economicamente necessitados; de outro, as funções atípicas, voltadas 
a amparar a quem não é financeiramente necessitado. 


Silvio Roberto Mello Moraes discorre que funções típicas “seriam aquelas 
funções exercidas pela Defensoria Pública na defesa de direitos e interesses 
dos hipossuficientes”3, enquanto que as funções atípicas “seriam aquelas outras 
exercidas pela Defensoria Pública, independentemente da situação econômica 
daquele ou daqueles beneficiados com a atuação da Instituição”. É o que tam- 
bém propõe Cléber Francisco Alves, que reconhece a bifurcação das funções da 
Defensoria Pública em típicas e atípicas*. 


O exercício da função típica da Defensoria Pública encontra respaldo no art. 
5o, LXXIV, da Constituição, que afirma que o Estado prestará assistência jurídica 
integral e gratuita a quem comprovar insuficiência de recursos; na mesma esteira, 
o art. 134 afirma que a Defensoria Pública deve amparar os necessitados. É comum 
referir que estes dispositivos tratam da carência financeira, de tal sorte que a função 
primordial da Defensoria Pública seria a defesa dos economicamente necessitados. 


Com relação às funções atípicas, a fundamentação costuma radicar na pró- 
pria Lei Complementar 80/94, cuja redação original já trazia exemplos de atuação 
da Defensoria Pública em que a comprovação da carência de recursos econômi- 
cos se afigurava irrelevante.” Porém, à medida que houve o crescimento estru- 
tural da Defensoria Pública, o debate acerca de sua legitimidade para a defesa 
de indivíduos detentores de recursos econômicos (função atípica) começou a se 
intensificar, pois, a princípio, o exercício destas funções se ressentia de justificação 
constitucional. 


33. Princípios institucionais da Defensoria Pública: lei complementar 80, de 12.1.1994 anotada. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 1995, p. 24. 


34. Idem, ibidem. 


35. Justiça para todos! Assistência jurídica gratuita nos Estados Unidos, na França e no Brasil. Rio de Janeiro: Lu- 
men Juris, 2006, p. 319-320. 


36. Cfr. CENEVIVA, Walter. Direito constitucional brasileiro. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 316: “Necessitado é, no tex- 
to, todo aquele que, carecendo de defesa em juízo, não tem meios para prover as respectivas despesas.” 


37. Era (e continua a ser) o caso, por exemplo, da proteção jurídica conferida pela curadoria especial, tida 
por função institucional da Defensoria Pública (art. 4º, XVI, da Lei Complementar 80/94). Nestas situações, 
a condição econômica do eventual beneficiário é posta em segundo plano, pois a participação pressupõe 
apenas a ocorrência de uma das hipóteses descritas pelo art. 9º do antigo (mas ainda em vigor) Código 
de Processo Civil. O novo Código de Processo Civil prevê, expressamente, que “a curatela especial será 
exercida pela Defensoria Pública, nos termos da lei” (art. 72, parágrafo único). 
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O argumento central e contrário a esta legitimidade reside no fato de que a De- 
fensoria Pública estaria vocacionada constitucionalmente a amparar apenas os mate- 
rialmente carentes. Logo, a proteção jurídica conferida àqueles que não apresentam 
esta condição estaria fora do seu campo ordinário de atribuições, extrapolando o 
modelo constitucional que lhe foi preconizado.* Deve-se abrir um parêntese neste 
momento para ponderar que as obras doutrinárias que defendem a limitação da 
órbita de atuação da Defensoria Pública não vão além da repetição da fórmula 
de que ela é a instituição voltada unicamente à defesa dos hipossuficientes eco- 
nômicos*”, enaltecendo o significado semântico dos vocábulos em detrimento do 
sentido sistemático ou teleológico do texto constitucional. 


Este panorama, contudo, começa a sofrer mudanças, pois a cada dia se des- 
velam novos limites para o mister desempenhado pela Defensoria Pública, sobre- 
tudo em virtude da impropriedade crescente do modelo atual. As denominadas 
funções atípicas, que de acordo com o entendimento tradicional exorbitariam do 
âmbito de atuação da Defensoria Pública, passaram a receber fundamentação 
jurídica sólida, extraível agora do próprio texto constitucional. 


Duas linhas interpretativas têm se destacado para consolidar a ampliação do 
rol de atribuições desenvolvidas pela Defensoria Pública“. 


A primeira delas propugna que a Constituição não descreveu exaustivamente 
as funções da Defensoria Pública. A defesa dos economicamente necessitados 
seria, assim, apenas a função mínima atribuída ao órgão, de modo que inexistiria 
impedimento a que outras funções fossem exercidas, nas quais a condição finan- 
ceira do beneficiário se mostrasse irrelevante. O advento da Emenda Constitucio- 
nal 80/2014, ao destacar que também incumbe à Defensoria Pública a promoção 
dos direitos humanos, caminha neste sentido. 


A segunda baliza propõe uma interpretação ampliativa das expressões in- 
suficiência de recursos (art. 5º, LXXIV) e necessitados (art. 134), que deixariam de 
contar com o significado tradicional, vinculado apenas ao modelo econômico. 
Ainda de acordo com esse entendimento, há circunstâncias sociais e jurídicas que 
originam outras espécies de necessidade, a exemplo do estado de vulnerabilidade 


38. Cfr, por todos, MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocêncio Mártires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso 
de direito constitucional. São Paulo: Saraiva, 2008, p. 947. 


39. Cfr., por exemplo, TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 33 ed. São Paulo: Saraiva, 2006, 
p. 1.157, que relata que “a ‘defensoria pública’ é instituição essencial à função jurisdicional do Estado. 
Incumbe a essa instituição atuar junto aos necessitados, nos termos do art. 5°, LXXIV, para: 1°) orientar 
juridicamente e 2°) realizar a defensoria técnica.” 


40. Cfr., GRINOVER, Ada Pellegrini. Parecer formulado a pedido da Associação Nacional de Defensores Públicos - 
ANADEP, a respeito da arguição de inconstitucionalidade do art. 5° da Lei n. 7.347/85. Disponível em: <http:// 
www.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/4820/Documento10.pdf>. Acesso em: 27 abr: 2010. 


357 


FREDERICO RODRIGUES VIANA DE LIMA 


a que estariam submetidos diversos grupos sociais, que também reclamam uma 
proteção especial do Estado, independentemente de considerações a respeito 
do patrimônio do destinatário (idosos, crianças e adolescentes, portadores de 
necessidades especiais etc.). A insuficiência de recursos, igualmente, pode se re- 
ferir a recursos organizacionais, culturais, sociais etc. 


Sem embargo, é preciso ressaltar que os avanços alcançados ainda não pa- 
recem se mostrar apropriados para esclarecer outro ponto que permanece obs- 
curo. Isto porque a tentativa de justificar a divisão das funções da Defensoria 
Pública em típicas e atípicas não responde à principal questão: quem são os 
titulares do direito fundamental à assistência jurídica integral e gratuita? 


A solução deste imbróglio impõe a adoção de duas premissas: a de que 
Constituição prevê a existência de grupos sociais que reclamam tratamento espe- 
cial; e que os elementos tradicionais de hermenêutica utilizados para estabelecer 
as funções da Defensoria Pública (histórico e gramatical) são insatisfatórios. 


2.2.2 O princípio da igualdade e os desiguais na Constituição 


A Constituição assegura que todos são iguais perante a lei, sem distinção de 
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes 
no País o direito à igualdade (art. 5º, caput). Também acentua que homens e 
mulheres são iguais em direitos e obrigações (art. 5º, |). É necessário, contudo, 
ter cautela para não se concluir precipitadamente que o conteúdo jurídico do 
princípio da igualdade se resume a enunciar que todos (indistintamente) devem 
(sempre) se submeter ao mesmo tratamento“. A rigor, a isonomia se aproxima 
da fórmula aristotélica segundo a qual os iguais devem ser tratados igualmente, 
enquanto que os desiguais devem ser tratados desigualmente*. Por força desta 
diretriz, aqueles que apresentam algum grau de desigualdade (física, social, cul- 
tural etc.) e, em razão disso, se encontram em posição distinta com relação aos 
demais, podem (e devem) ser contemplados com tratamento diferenciado. 


Sob este prisma, observa-se que a Constituição cuidou de proteger determi- 
nados grupos de pessoas, autorizando-as expressamente a receber tratamento 
jurídico dessemelhante. Ao longo do texto constitucional são encontradas algu- 
mas destas situações: a mulher, por exemplo, deve ter protegido o seu mercado 


41. Cfr., BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Conteúdo jurídico do princípio da igualdade. 32 ed. São Paulo: Ma- 
lheiros, 2005. 


42. SARMENTO, Daniel. Casamento e união estável entre pessoas do mesmo sexo: perspectivas constitucionais. 
in: SARMENTO, D.; IKAWA, D.; PIOVESAN, F. (Org.). Igualdade, diferença e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lu- 
men Juris, 2010, p. 638. 
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de trabalho (art. 7º, XX), bem como não deve ser discriminada com relação ao 
salário, ao exercício de funções e ao critério de admissão (art. 7º, XXX); o porta- 
dor de deficiência tampouco pode ser diferenciado com relação ao salário ou a 
critérios de admissão ao trabalho (art. 7º, XXI), cabendo à União, aos Estados, ao 
Distrito Federal e aos Municípios cuidar de sua saúde, assistência pública, prote- 
ção e garantia (art. 23, Il), e à lei reservar-lhe percentual de cargos e empregos 
públicos (art. 37, VIII), além de lhe ser garantido tratamento distinto com relação 
aos requisitos para a aposentadoria (art. 40, 8 4º, |, e art. 201, 3 1º); às crianças 
e aos adolescentes a Constituição atribui absoluta prioridade (art. 227), como um 
dever da família, da sociedade e do Estado, colocando-os a salvo de toda forma 
de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão; os 
idosos devem ter assegurada sua participação na comunidade, defendida sua 
dignidade e bem-estar e garantido o direito à vida (art. 230). Os exemplos podem 
se ampliar para abranger outros grupos, como é o caso dos índios e dos rema- 
nescentes das comunidades dos quilombos“. 


Percebe-se, assim, que, apesar de se estabelecer que todos são iguais pe- 
rante a lei, quer em direitos como em deveres, alguns mereceram tratamento 
jurídico específico, uma vez que ostentam condições peculiares que justificam o 
comportamento desigual. 


2.2.3 A insuficiência dos elementos histórico e gramatical de interpretação 
para definir o campo de atuação da Defensoria Pública e o contributo da mo- 
derna hermenêutica constitucional 


A ideia enraizada na comunidade jurídica é a de que a Defensoria Pública 
é a instituição encarregada de prestar assistência jurídica aos economicamente 
necessitados, ao passo que os seus agentes, os defensores públicos, seriam, por 
consequência, os advogados dos pobres. A afirmação não é, à primeira vista, 
falsa. Mas ela diz menos do que deveria dizer. 


Tanto a Defensoria Pública como os defensores públicos desempenham a 
função de auxiliar juridicamente os cidadãos carentes. O art. 134 da Constituição 
enfatiza que os beneficiários da atuação do órgão são os necessitados, assim en- 
tendidos na forma do art. 5º, LXXIV; este último dispositivo, por sua vez, esclarece 


43. “Art. 231. São reconhecidos aos índios sua organização social, costumes, línguas, crenças e tradições, e 
os direitos originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo à União demarcá-las, 
proteger e fazer respeitar todos os seus bens.” 


44. Ato das Disposições Constitucionais Transitórias: “Art. 68. Aos remanescentes das comunidades dos qui- 
lombos que estejam ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado 
emitir-lhes os títulos respectivos.” 
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que é dever do Estado prestar assistência jurídica integral e gratuita a quem com- 
provar insuficiência de recursos. A partir da leitura isolada destes dois enunciados 
tem-se advogado que a missão da Defensoria Pública se limita (exclusivamente) à 
assistência jurídica em prol dos que comprovarem insuficiência de recursos finan- 
ceiros, de tal sorte que somente os economicamente necessitados estariam aptos 
a receber a proteção jurídica proporcionada pela instituição. 


+ 


A aludida orientação, todavia, é resultado mais da forte influência de fa- 
tores históricos do que propriamente da interpretação do texto constitucional 
em vigor. Quando as Constituições pretéritas“ previram o dever do Estado de 
prestar assistência judiciária aos carentes, não havia ainda a deliberação de 
se criar um órgão específico para se desincumbir deste mister. Havia o serviço, 
mas não se sabia ao certo quem deveria prestá-lo. Cientes disso, muitos Estados 
entenderam por bem instituir um órgão especificamente voltado para este fim, 
haja vista inexistir impedimento constitucional. Tais órgãos, que a princípio eram 
cognominados de Assistência Judiciária, foram posteriormente batizados como 
Defensoria Pública.“ 


Com o advento da Constituição de 1988, toda essa carga histórica se im- 
pregnou aos dispositivos que tratam da Defensoria Pública, como se o passado 
tivesse o condão de ditar de modo taxativo como o presente e o futuro deveriam 
viver. Além disso, este modelo exegético implica no divórcio da Constituição com 
a realidade que lhe é subjacente, visto que se pauta em um modelo de sociedade 
que não mais existe. O óbice criado pela interpretação histórica impediu que a 
Defensoria Pública assumisse o desempenho de outras atividades também caras 
à nova ordem constitucional, e que, de resto, não poderiam ser desenvolvidas 
pelos demais atores estatais da cena jurídica (Ministério Público e Advocacia Pú- 
blica).* 


45. Constituição de 1934, art. 113, item 32; Constituição de 1946, art. 141, $ 35; Constituição de 1967, art. 150, 8 
32. 

46. Antes da Constituição de 1988, a assistência prestada pelo Estado era restrita à órbita judicial (daí o 
adjetivo judiciária). A nova ordem constitucional ampliou este conceito, que atualmente também enfoca 
questões extrajudiciais (assistência jurídica). 

47. Cfr, por exemplo, CARDOSO, Antonio Pessoa. Descaso: Defensoria Pública. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 
2387, 13 jan. 2010. Disponível em: <http://jusz.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=14174>. Acesso em: 28 abr. 
2010. 

48. Segundo o art. 127 da Constituição, o Ministério Público é incumbido de defender a ordem jurídica, o regi- 
me democrático e os interesses sociais e individuais indisponíveis. A Advocacia-Geral da União representa 
a União, judicial e extrajudicialmente (art. 131), enquanto que as Procuradorias dos Estados e do Distrito 
Federal exercem a representação judicial e a consultoria jurídica das respectivas unidades federadas (art. 
132). 
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O equívoco da interpretação histórica também produz efeitos negativos ao 
contaminar a interpretação gramatical. Isto porque as expressões necessitado (art. 
134) € insuficiência de recursos (art. 5º, LXXIV), em sua literalidade, não exprimem 
necessariamente carência financeira, ou, como habitualmente se defende, insufi- 
ciência de recursos econômicos. O sistema jurídico e a realidade social contempo- 
rânea revelam situações de necessidade e de insuficiência de recursos distintas da 
econômica, mas que também reclamam a especial proteção do Estado. Apenas 
para citar um dos exemplos mais paradigmáticos, basta atentar para a condição 
jurídica do incapaz (se não tiver representante legal ou se os interesses deste 
colidirem com os daquele) e do réu preso revel e do réu revel citado por edital 
ou com hora certa, no processo penal, cuja defesa técnica estatal (quando não 
constituído advogado) se afigura imprescindível, independentemente de sua for- 
tuna. Em casos tais, O art. 72 do novo Código de Processo Civil reconhece uma 
determinada modalidade de insuficiência de recursos (técnicos) e que produz uma 
específica necessidade (jurídica). A insuficiência não é de recursos econômicos; a 
necessidade tampouco é de ordem financeira. Trata-se de insuficiência técnica, 
geradora de vulnerabilidade (hipossuficiência) jurídica. Diante disso, dessume-se 
que, mesmo quando sustentada exclusivamente no aspecto semântico, a titulari- 
dade da assistência jurídica integral e gratuita pode ser atribuída a quem não é 
economicamente necessitado. 


Atente-se, ainda, que a dogmática constitucional moderna, sem desconside- 
rar o método clássico (subsuntivo) nem os elementos tradicionais da hermenêuti- 
ca (gramatical, histórico, sistemático e teleológico), tem se valido, há algum tem- 
po, de novas técnicas hermenêuticas, propícias a desenvolver fórmulas originais 
de realizar a vontade da Constituição”. Dentre elas, merece destaque o modelo 
constitucional pós-positivista, que preconiza a diferença entre o texto normativo 
e a norma”. De acordo com essa concepção, o texto normativo, ou o enunciado”, 
representa o ponto de partida ou a base sobre a qual se procede a interpre- 
tação, para que só então se vislumbre a norma correspondente. O intérprete 
se debruça sobre o enunciado para que dele possa extrair (após o seu exame) 
a norma. O mesmo texto normativo ou enunciado pode dar origem a mais de 
uma norma, do mesmo modo que dois ou mais textos normativos ou enunciados 


49. BARROSO, Luís Roberto. Curso de direito constitucional contemporâneo: os conceitos fundamentais e a constru- 
ção do novo modelo. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 306-307. 


50. MATTOS, Sérgio Luís Wetzel de. Devido processo legal e proteção de direitos. Porto Alegre: Livraria do Advo- 
gado, 2009, p. 137. 


51. Expressão preferida por BOBBIO, Norberto. Teoria da norma jurídica. Tradução: Fernando Pavan Baptista e 
Ariani Bueno Sudatti. Bauru: EDIPRO, 2001, p. 73. 
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podem produzir uma única norma*. Consequentemente, se a interpretação é o 
meio através do qual se perscruta a norma contida na disposição, o conjunto das 
disposições se revela como um conjunto de normas potenciais”. 


2.2.4 A defesa dos grupos sociais vulneráveis como função institucional da De- 
fensoria Pública 


O texto do art. 5º, LXXIV, da Constituição, que dispõe sobre a assistência ju- 
rídica integral e gratuita, é um desdobramento dos valores insculpidos no caput 
deste mesmo dispositivo (vida, liberdade, igualdade, segurança e propriedade). 
Trata-se de direito fundamental de nítido matiz social, alinhando-se com a con- 
cretização da igualdade. 


A ideia de igualdade ganhou forte contorno na história do constitucionalismo 
com a Revolução Francesa, que a traçou como um de seus lemas, junto com a 
liberdade e a fraternidade. Tais bandeiras são concebidas pela doutrina como as 
diretrizes seguidas e concretizadas historicamente pelos direitos fundamentais, 
em cada uma de suas dimensões. A liberdade fundaria os direitos de primeira 
dimensão, enquanto que a igualdade e a fraternidade estariam na base, respec- 
tivamente, dos direitos de segunda e terceira gerações. 


A igualdade propugnada à época da queda do declínio da monarquia fran- 
cesa, porém, é distinta da encontrada no direito moderno. Se antes a igualdade 
serviu para afirmar que todos são iguais perante a lei, de modo a abolir os pri- 
vilégios conferidos a determinados grupos, atualmente ela revela que nem todos 
são idênticos, o que implica dizer que não devem ser tratados de modo igual. A 
igualdade formal, centrada na imagem de que a lei não deve formular distinções, 
recebe o influxo das transformações sociais para se transformar em igualdade 
material, na qual se leva em conta as peculiaridades de pessoas e grupos que 
apresentam diferenças em relação aos demais. 


Conforme acentua Flávia Piovesan, a concepção de igualdade é tratada em 
três vertentes: a) igualdade formal, que se reduz à fórmula de que todos são 


52. ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 73 ed. São Paulo: 
Malheiros, 2007, p. 30-31. 


53. GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretação/aplicação do Direito. 32 ed. São Paulo: Malheiros 
Editores, 2005, p. 81. 


54. -SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na 
perspectiva constitucional. 102 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 185. 


55. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 92 ed. São Paulo: Malheiros, 1994, p. 516. 
56. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 122 ed. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 516. 
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iguais perante a lei; b) igualdade material, centrada na justiça social e distributi- 
va, ou igualdade orientada pelo critério socioeconômico; e c) igualdade material, 
centrada no ideal de justiça enquanto reconhecimento de identidades, ou igual- 
dade orientada pelos critérios de gênero, orientação sexual, idade, raça, etnia 
etc.” Com relação a este último dado, o reconhecimento de identidades visa a 
proteger determinados grupos, a exemplo das mulheres (gênero), homossexuais 
(orientação sexual), idosos (idade) e afrodescendentes (raça). 


A compreensão usual da igualdade (geral, genérica e abstrata) se tornou 
precária como instrumento de proteção. Impõe-se atualmente que haja a espe- 
cificação do sujeito de direito, expediente que permite que a pessoa seja vista 
de acordo com suas peculiaridades e particularidades. A consciência de que as 
diferenças têm conduzido à inferiorização de certas pessoas ou grupos sociais 
permite que o Estado lhes chancele proteção especial e particularizada, reconhe- 
cendo a condição de vulnerabilidade que ostentam.* 


Como adverte Boaventura de Souza Santos, “as pessoas e os grupos sociais 
têm o direito de ser iguais quando a diferença as inferioriza, e o direito a ser 
diferentes quando a igualdade as descaracteriza.”5 Logo, a igualdade material 
deve considerar aspectos próprios e particulares de cada sujeito, no afă de que 
se impeça que a diferença que lhe é inerente seja responsável pela prática de 
comportamentos desigualitários. 


É inegável, diante deste panorama, que a atribuição ordinária da Defenso- 
ria Pública (defesa dos carentes) exprime apenas uma das facetas da igualda- 
de material, centrada na justiça social e distributiva (igualdade orientada pelo 
critério socioeconômico). A outra faceta, centrada no ideal de justiça enquanto 
reconhecimento de identidades (ou igualdade orientada pelos critérios de gênero, 
orientação sexual, idade, raça, etnia etc.), permanece desprotegida. A proteção 
especial reservada a eles pela Constituição convola-se, assim, em proteção insufi- 
ciente, pois, de um lado, conferem-se direitos que os igualam perante os demais 
indivíduos, mas, de outro, privam-lhes do direito necessário (assistência jurídica 
integral e gratuita) à consecução do direito anteriormente concedido (igualdade 
material), voltando a desigualá-los. 


57. PIOVESAN, Flávia. Ações afirmativas no Brasil: desafios e perspectivas. In: PIOVESAN, F. Temas de Direitos 
Humanos. 32 ed. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 196. 


58. Idem, p. 195. 


59. Apud BARROSO, Luís Roberto. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento jurídico das relações homoafetivas 
no Brasil. In: SARMENTO, D.; IKAWA, D.; PIOVESAN, F. (Org.). Igualdade, diferença e direitos humanos. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 673. 
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O direito fundamental à assistência jurídica integral e gratuita, portanto, deve 
concentrar toda a potencialidade do princípio da isonomia (formal e material), 
cabendo à Defensoria Pública instrumentalizá-lo para que se torne efetivo e con- 
creto. 


Sob este prisma, a insuficiência de recursos a que se refere o art. 5º, LXXIV, so- 
bretudo quando se têm em mente aspectos sistemáticos e teleológicos, deve ser 
lida consoante o contexto jurídico e social em que foi empregada. A insuficiência 
de recursos que deve ser comprovada nada mais é que a situação de vulnerabi- 
lidade a que estão adstritos determinados indivíduos e grupos sociais. Isto por- 
que quem está despojado de recursos, sejam eles de ordem econômica, social, 
jurídica etc., encontra-se naturalmente fragilizado, alojando-se em patamar de 
inferioridade perante os demais. 


Vulneráveis, assim, não são apenas aqueles desprovidos de disponibilidade 
financeira, mas também aqueles que são vistos pela sociedade com os olhos 
do preconceito (homossexuais, afrodescendentes) e do descaso (portadores de 
necessidades especiais, idosos, crianças), de tal sorte que os caracteres que os 
identificam como indivíduos se prestam para infirmá-los como pessoas, transfor- 
mando-os em estranhos no local em que habitam. 


Os vulneráveis são os titulares do direito fundamental à assistência jurídica 
integral e gratuita, e, com o advento da Lei Complementar 132/09, a Defensoria 
Pública foi expressamente encarregada de defendê-los”, promovendo assistên- 
cia jurídica integral e gratuita a todos que deparam com as vicissitudes do conví- 
vio social desigual. 


2.2.5 A Defensoria Pública e a resolução de demandas de massa no novo Códi- 
go de Processo Civil 


A partir da compreensão de que os vulneráveis são os titulares do direito 
fundamental à assistência jurídica integral e gratuita, e, consequentemente, des- 
tinatários do papel desempenhado pela Defensoria Pública, as diretrizes do novo 
Código de Processo Civil que lhe conferem legitimidade devem ser lidas com base 
neste parâmetro. 


A ressalva é importante porque a Lei 13.105/2015, por si só, não define quais 
as pessoas que poderão ser beneficiadas pela ação da Defensoria Pública, o que 


60. “Art. 4º São funções institucionais da Defensoria Pública, dentre outras: (...) XI - exercer a defesa dos inte- 
resses individuais e coletivos da criança e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessida- 
des especiais, da mulher vítima de violência doméstica e familiar e de outros grupos sociais vulneráveis 
que mereçam proteção especial do Estado.” 


364 








Um Novo Cóico DE Processo Civit PARA UMA Nova DEFENSORIA PÚBLICA 


pode resultar no (ainda) restritivo entendimento de que somente poderia agir 
em prol de hipossuficientes econômicos. Por essa razão, o conhecimento dos 
beneficiários a serem protegidos pela instituição assume importante relevo na 
intelecção dos institutos inseridos no Código de Processo Civil. 


Feita essa breve e importante consideração, é importante registrar que é 
perceptível a preocupação do novo Código em introduzir mecanismos para so- 
lucionar, com igualdade e segurança, as demandas de massa. Nos últimos anos, 
diversos fatores contribuíram para o surgimento de tais demandas, e que atual- 
mente abarrotam o Poder Judiciário. 


A massificação da economia, a facilitação do acesso a crédito e a privatiza- 
ção dos serviços públicos, que gerou a universalização destes mesmos serviços, 
alcançando uma massa muito maior de clientes de todas as classes sociais“, são 
exemplos de situações que contribuíram para o aumento da litigiosidade e para 
a eclosão das demandas de massa. 


O Estado também contribui indiretamente para este fenômeno com a imple- 
mentação de políticas públicas de inclusão social, como é o caso dos programas 
Bolsa-Família, Fundo de Financiamento Estudantil - FIES e Minha Casa, Minha Vida. 
São medidas que abrangem parcela considerável da população, notadamente 
aquela que sempre se encontrava à margem da sociedade; dentro deste novo 
universo, e igualmente pelo gigantismo das medidas adotadas, surgem ques- 
tionamentos jurídicos que inevitavelmente dão azo a um elevado número de 
demandas*. 


Como resultado, temos um Poder Judiciário sufocado com o número elevado 
de demandas, que impedem que a prestação jurisdicional seja dada de forma 
mais célere. E, como consequência, a imprecisão das respostas judiciais origi- 
nada das inúmeras demandas acarreta problemas de igualdade e de segurança 
jurídica. 


O novo CPC avança na tentativa de solucionar os problemas relacionados às 
demandas de massa, e põe a Defensoria Pública em destaque. 


61. AMARAL, Guilherme Rizzo. Efetividade, segurança, massificação e a proposta de um “Incidente de Resolu- 
ção de Demandas Repetitivas”. Revista de Processo, São Paulo, vol. 196, jun. 2011, p. 237-275. 


62. No relatório do Conselho Nacional de Justiça que elenca os 100 maiores litigantes da Justiça (www.cnij.jus. 
br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa 100 maiores litigantes.pdf), os cinco primeiros postos são ocu- 
pados pelo Estado: 1º INSS; 2º Caixa Econômica Federal; 3º Fazenda Nacional; 4º União; 5º Banco do Brasil. 


63. AMARAL, Guilherme Rizzo. Ibidem. 


365 


FREDERICO RODRIGUES VIANA DE LIMA 


2.2.5.1 O art. 139,X 


O Código de Processo Civil não regula a estrutura fundamental concernente 
à tutela coletiva dos direitos, que ainda permanece reservada sobretudo às Leis 
7.347, de 24 de julho de 1985, e 8.078, de 11 de setembro de 1990. No entanto, a 
nova legislação não trata à distância a tutela coletiva, como ocorria com o CPC 
de 1973. 


Exemplo de imbricação entre o novo CPC e a tutela coletiva de direitos é a 
regra do art. 139, X, que afirma incumbir ao juiz, “quando se deparar com diver- 
sas demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério Público, a Defensoria 
Pública e, na medida do possível, outros legitimados a que se referem o art. 
so da Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985, e o art. 82 da Lei no 8.078, de 11 de 
setembro de 1990, para, se for o caso, promover a propositura da ação coletiva 
respectiva.” Nada impedia, sob a égide do Código de Processo Civil anterior, 
que tal providência fosse adotada“; entretanto, o regramento atual enfoca que 
a origem da comunicação decorre da existência de diversas demandas indivi- 
duais repetitivas, pontificando ainda que tal diretiva consubstancia dever do 
magistrado. 


Sob este prisma, deparamo-nos com a seguinte pergunta: em que situações 
a Defensoria Pública deve ser comunicada da existência de demandas individuais 
repetitivas? 


A resposta imediata é dada a partir do exame feito nos tópicos anteriores, 
isto é, sempre que houver interesse de grupos sociais vulneráveis envolvidos, 
por força do que prescreve o art. 4º, VII, X e XI, da Lei Complementar 80/94. 


O dispositivo legal também atribui clara proeminência à comunicação ao 
Ministério Público e à Defensoria Pública, e, em seguida, aos demais legitima- 
dos. Utilizando de expressão cunhada por Humberto Dalla Bernardina de Pinho” 
quando da análise do natimorto instituto da conversão de ação individual em 
ação coletiva*, é possível vislumbrar no comando legislativa a gradação da 


64. Veja-se que o art. 7º da Lei 7.347/1985 dispõe: “Art. 7º Se, no exercício de suas funções, os juízes e tribu- 
nais tiverem conhecimento de fatos que possam ensejar a propositura da ação civil, remeterão peças ao 
Ministério Público para as providências cabíveis.” 


65. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Considerações sobre o incidente de conversão da ação individual 
em ação coletiva no projeto do novo CPC. Revista Eletrônica de Direito Processual. Vol. XIV. Disponível em: 
<«http://www.redp.com.br/arquivos/redp 14 edicao.pdf>. Acesso em 02.03.2015. 


66. O instituto da conversão da ação individual em ação coletiva, previsto no art. 333 do projeto do novo 
Código de Processo Civil, foi vetado. O $ 1º do art. 333 tinha redação assemelhada à do art. 139, X:“ 81º 
Além do Ministério Público e da Defensoria Pública, podem requerer a conversão os legitimados referidos 
no art. 5º da Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985, e no art. 82 da Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990 
(Código de Defesa do Consumidor).” 
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legitimidade em primária e secundária. O Ministério Público e a Defensoria Públi- 
ca deteriam legitimidade primária, enquanto que os demais entes, legitimidade 
secundária”. 


O realce dado à Defensoria Pública como uma das instituições destinatárias 
da comunicação judicial ratifica a diretriz perfilhada de fortalecimento de sua 
legitimidade para a tutela coletiva de direitos. 


2.5.2 O incidente de resolução de demandas repetitivas 


O incidente de resolução de demandas repetitivas é um instituto novo intro- 
duzido pela Lei 13.105/2015, inspirado no Musterverfahren do direito alemão“, e 
que segue a linha iniciada com a repercussão geral no Recurso Extraordinário e 
os recursos repetitivos no Recurso Especial. 


É deflagrado quando houver a conjugação das duas situações previstas no art. 
976: a) repetição de processos que contenham controvérsia sobre a mesma ques- 
tão unicamente de direito; b) risco de ofensa à isonomia e à segurança jurídica. 


O pedido de instauração do incidente é endereçado aos Tribunais de Justiça 
e aos Tribunais Regionais Federais, que devem apreciá-lo por meio do órgão indi- 
cado pelo regimento interno para a uniformização de jurisprudência do tribunal 
(art. 978, parágrafo único). 


Com a admissão do incidente, o relator determinará a suspensão dos proces- 
sos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam nos órgãos submetidos à 
jurisdição do tribunal (Estado ou região). 


O incidente contém uma etapa de instrução, quando as partes e os demais inte- 
ressados (que podem ser pessoas, órgãos e entidades com interesse na controvér- 
sia) podem requerer a juntada de documentos e a realização de diligências para 
a elucidação da questão. Também é permitida a realização de audiência pública, 
para ouvir depoimentos de pessoas com experiência e conhecimento na matéria. 


Com o julgamento do incidente, a tese jurídica deverá ser aplicada a todos 
os processos individuais ou coletivos que tramitem na área de jurisdição do tri- 
bunal, inclusive os que tramitam nos juizados especiais; a tese também será apli- 
cada aos casos futuros que tramitarem no território de competência do tribunal 
(art. 985, | e II). 


67. Como a legitimidade para a tutela coletiva é autônoma e disjuntiva, nada obsta que o Ministério Público e 
a Defensoria Pública, apesar da destacada proeminência, sejam comunicados da existência de demandas 
individuais repetitivas simultaneamente com os demais legitimados. 


68. CABRAL, Antonio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolução de processos repetitivos. 
Revista de Processo, São Paulo, vol. 231, mai. 2014, p. 204. 


367 











FREDERICO RODRIGUES VIANA DE LIMA 


A utilização adequada do incidente revela o seu notório potencial para as- 
segurar a isonomia e a segurança na prestação jurisdicional, pois aplica idêntica 
orientação a todos os processos, e impede que se proliferem decisões contradi- 
tórias que envolvam a mesma questão de direito. 


Com este rápido panorama do funcionamento do incidente de resolução de 
demandas repetitivas, a questão que aqui mais nos interessa é acerca do papel 
que nele desempenhará a Defensoria Pública. São vários, na verdade. 


O primeiro deles, e sem dúvida o mais importante, é o de deflagrar o inci- 
dente. O rol de legitimados para instaurá-lo é bastante limitado, adstringindo-se 
ao juiz ou ao relator (977, |), às partes (977, Il), ao Ministério Público e à própria 
Defensoria Pública (art. 977, Ill). Neste último caso, a instauração do inciden- 
te ocorre por meio de petição instruída com os documentos necessários à de- 
monstração do preenchimento dos pressupostos indicados no art. 976 do Código. 
Conforme salienta Antonio do Passo Cabral, o Ministério Público e a Defensoria 
Pública, pela experiência e pela vivência, têm condições de escolher as melhores 
causas para serem apresentadas ao Poder Judiciário*”. 


Veja-se que a legitimação da Defensoria Pública definida no art. 977, Ill, acon- 
tece sem nenhuma restrição objetiva ou subjetiva, isto é, sem que se especifi- 
quem as matérias a serem tratadas (que devem ser obrigatoriamente de direito) 
e sem que se indiquem os possíveis beneficiários do resultado do incidente. 


Com relação ao aspecto objetivo, parece-nos que qualquer questão de di- 
reito pode ser aventada pela Defensoria Pública na instauração do incidente. 
Não há, portanto, nenhum óbice temático a ser colocado como impeditivo para 
a atuação do órgão. 


Por outro lado, no que toca aos possíveis beneficiários com o resultado do 
incidente, é fora de dúvida que tal circunstância, assim como vem ocorrendo 
nas ações coletivas, será objeto de debates. A pergunta que será feita é se a 
legitimidade da Defensoria Pública para dar início ao incidente dependerá da 
vinculação às teses jurídicas que beneficiam apenas hipossuficientes econômicos 
ou também àquelas que englobem pessoas não pertencentes a este grupo. Dito 
de outro modo, se a questão de direito debatida favorecer grupos vulneráveis, 
mas não necessariamente de hipossuficientes econômicos, estará a Defensoria 
Pública legitimada a propô-lo? 


Com base no que defendemos anteriormente, e por força do que prescre- 
ve a Lei Complementar 132/2009, a resposta é positiva. Desde que o resultado 


69. Idem, ibidem. 
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do incidente possa beneficiar grupos de pessoas hipossuficientes (art. 4°, VII, LC 
80/94) ou vulneráveis (art. 4°, XI, LC 80/94), a legitimidade da Defensoria Pública 
para instaurá-lo parece existir. 


Um segundo momento em que a Defensoria Pública pode contribuir para a 
solução do incidente ocorre na fase de instrução. O art. 983 dispõe que o rela- 
tor poderá ouvir órgãos e entidades com interesse na controvérsia, o que sem 
dúvida inclui a Defensoria Pública. Assim, a participação poderá ocorrer mesmo 
quando não o tiver ajuizado. 


Em um terceiro momento, a Defensoria Pública, visando à garantia da segu- 
rança jurídica, também é legitimada para requerer ao Supremo Tribunal Federal 
ou ao Superior Tribunal de Justiça a suspensão de todos os processos individuais 
ou coletivos em curso no território nacional que versem sobre a questão objeto 
do incidente instaurado (art. 982, § 3°). A possibilidade de requerer a suspensão 
é conferida apenas às partes do processo originário, ao Ministério Público e à 
Defensoria Pública. Também aqui se deve seguir a mesma orientação dita no 
parágrafo anterior: a Defensoria Pública poderá requerer a suspensão mesmo 
quando não tenha sido a responsável por instaurar o incidente. 


Por fim, em hipótese ainda mais restrita, reservou-se à Defensoria Pública e 
ao Ministério Público a possibilidade de postular a revisão da tese jurídica firma- 
da no incidente”. 


O protagonismo que o novo Código de Processo Civil conferiu à Defensoria 
Pública no incidente de resolução de demandas repetitivas revela a importância 
com que é vista a instituição atualmente. De órgão meramente garantidor de di- 
reitos individuais a instituição apta a contribuir em um aspecto mais amplo para 
o funcionamento do sistema judicial. 
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CAPÍTULO 13 


Defensor Público e o Ônus da 
Impugnação Especificada: Crítica ao 
Art. 341, Parágrafo Único, CPC-2015 


Fredie Didier Jr. 


SUMÁRIO » 1. NOTA DO AUTOR; 2. ÔNUS DA IMPUGNAÇÃO ESPECIFICADA; 3. REPRESENTANTES JUDICIAIS 
QUE ESTÃO DISPENSADOS DESTE ÔNUS (ART. 341, PAR. ÚN., CPC). O DEFENSOR PÚBLICO 


1. NOTA DO AUTOR 
O CPC-2015 prestigiou muito, e bem, a Defensoria Pública. 


Corrigiu, assim, um erro histórico: nem a Defensoria nem o defensor eram 
mencionados no CPC-1973. 


O CPC-2015 nada mais fez do que adequar-se à estatura constitucional da 
Defensoria e à sua importância social. 


Mas o CPC-2015 cometeu um deslize, que apenas aparenta ser pequeno: 
dispensou o defensor público de, defendendo os interesses do réu, apresentar 
contestação específica à demanda do autor. 


Para um CPC que se pauta no princípio da boa-fé (art. 5º) e no princípio da 
cooperação (art. 6º) e que pretende realçar a dignidade da atuação processual 
do defensor público, a opção é desastrosa. 


Este pequeno texto expõe minha crítica e o meu lamento. 


1. Livre-docente (USP), Pós-doutorado (Universidade de Lisboa), Doutor (PUC/SP) e Mestre (UFBA). Professor- 
-associado de Direito Processual Civil da Universidade Federal da Bahia. Diretor Acadêmico da Faculdade 
Baiana de Direito. Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual, do Instituto Ibero-americano de 
Direito Processual, da Associação Internacional de Direito Processual e da Associação Norte e Nordeste de 
Professores de Processo. Advogado e consultor jurídico. www.frediedidier.com.br. facebook.com/FredieDi- 
dierjr. 
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2. ÔNUS DA IMPUGNAÇÃO ESPECIFICADA 
Não se admite a formulação de defesa genérica. 


O réu não pode apresentar a sua defesa com a negativa geral das alegações 
de fato apresentadas pelo autor (art. 341 do CPC); cabe ao réu impugná-las es- 
pecificadamente, sob pena de a alegação não impugnada ser havida como ver- 
dadeira. Eis o ônus do réu de impugnar especificadamente as alegações do autor. 


Ao autor cabe formular sua demanda de modo claro e determinado (deman- 
da obscura é inepta e o pedido genérico é apenas excepcionalmente admitido); 
idêntica razão impõe a regra que veda a contestação genérica. Prestigiam-se, 
assim, O princípio da cooperação (art. 6º, CPC) e, consequentemente, o princípio 
da boa-fé processual (art. 5º, CPC). 


Embora se trate de regra prevista para a contestação, aplica-se, por analogia, 
à réplica: cabe ao autor impugnar especificadamente os fatos novos suscitados 
pelo réu em sua defesa, sob pena de admissão e, portanto, de incontrovérsia do 
fato, cuja prova se dispensa (art. 374, III, CPC). 


Também se aplica a regra aos recursos: cabe ao recorrente impugnar especi- 
ficadamente a decisão recorrida, sob pena de não conhecimento do seu recurso. 


3. REPRESENTANTES JUDICIAIS QUE ESTÃO DISPENSADOS DESTE ÔNUS 
(ART. 341, PAR. ÚN., CPC). O DEFENSOR PÚBLICO 


Esse ônus não se aplica quando a defesa tiver sido apresentada por defen- 
sor público, advogado dativo ou curador especial (parágrafo único do art. 341). 


2. O CPC-1973 excepcionava também o Ministério Público. O CPC atual não repete a exceção. Agiu bem. A 
menção ao Ministério Público justificava-se, pois, ao tempo da promulgação do CPC (1973), a ele cabia, em 
certas situações, a defesa de pessoas em estado de hipossuficiência, atribuição semelhante à que hoje 
exerce a Defensoria Pública. O Ministério Público poderia promover a defesa do interditando, por exemplo 
(art. 1.182, $ 1º, CPC-1973; art. 449 do Código Civil de 1916). O novo perfil constitucional do Ministério Público 
não é mais compatível com esse tipo de atuação: ao MP cabe a legitimidade para a defesa de interesses 
da coletividade. Se, porém, em alguma situação específica, relacionada a direito individual indisponível de 
incapaz (a única que se pode cogitar), o Ministério Público promover a defesa do réu, a regra de exceção 
ao ônus da impugnação especificada poderá incidir por analogia, desde que obviamente o Ministério Pú- 
blico não tenha acesso ao representado, situação fática indispensável para essa incidência. Observe-se, 
porém, o seguinte: a regra se aplicaria ao caso de o Ministério Público ser representante do réu (mesma 
condição do curador especial e do advogado dativo). Se o Ministério Público for réu (hipótese rara, mas 
plenamente possível; pense-se na ação rescisória contra sentença proferida em processo promovido pelo 
Ministério Público: ele será o réu) ou autor (no caso da réplica), terá de observar o ônus da impugnação 
especificada. 
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O curador especial e o advogado dativo (art. 5º, 83 3º e 4º, Lei nº 1.060/1950) 
estão dispensados de observar esse ônus ao elaborarem a defesa dos seus 
representados. Isso porque são representantes que assumem suas funções em 
situação que não lhes permite, no mais das vezes, ter acesso imediato ao réu, 
de quem poderiam extrair as informações indispensáveis para a elaboração de 
uma defesa específica. 


Ambos aterrissam no processo de (sem?) “paraquedas”. Nestas circunstân- 
cias, justifica-se plenamente a não incidência da regra de não impugnação especi- 
ficada: para que não tenham de mentir ou esforçar-se na criação de uma “estória 
do réu”, autoriza-se que esses representantes formulem uma defesa genérica. 


O defensor público também está livre desse ônus ao elaborar a contestação 
da pessoa que representa. 


A regra não é boa, pois, de tão geral, pode tornar-se fator de desequilíbrio 
processual injustificado e, por isso, inconstitucional. 


A dispensa somente se justificaria no caso de advogado dativo ou curador 
especial, que é uma função institucional da Defensoria Pública (art. 4º, XVI, da Lei 
Complementar no 80/1994). A incidência da regra deveria pressupor a dificuldade 
concreta de comunicação entre o representante judicial e o réu, que pode não 
existir na relação entre o defensor público e o cidadão carente. 


A exceção, inclusive, parece não se compatibilizar com a Constituição, por 
violar o princípio da igualdade. 


Perceba. 


Caso representado por defensor público, o autor tem o ônus de formular 
pedido certo e determinado, sem qualquer ressalva legal que lhe retire do âm- 
bito normativo da disciplina geral do pedido - somente poderia formular pedido 
genérico nos mesmos casos em que qualquer pessoa poderia; nesse mesmo pro- 
cesso, porém, caso representado também por defensor público, o réu não teria 
o ônus da impugnação especificada, podendo formular defesa genérica, pouco 
importa qual tenha sido o objeto da demanda. 


A exceção, ainda, parece considerar que o defensor público sempre terá 
dificuldade de formulação de defesa específica, em qualquer situação. Não há jus- 
tificativa alguma para esse tratamento desigual, não apenas em relação aos ad- 
vogados (privados e públicos), mas também em relação aos próprios defensores 
públicos (quando patrocinarem interesses do autor, conforme visto). 


3. “ 8 3º. Nos municípios em que não existem subseções da Ordem dos Advogados do Brasil, o próprio juiz 
fará a nomeação do advogado que patrocinará a causa do necessitado. 3 4º. Será preferido para a defesa 
da causa o advogado que o interessado indicar e que declare aceitar o encargo”. 
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Não há razão para dispensar os defensores públicos desse ônus, até mesmo 
por uma questão ética: ao advogado particular cabe a tarefa de manifestar- 
-se precisamente sobre o que afirma a parte adversária; o defensor público, 
qualificado após a aprovação em concursos públicos concorridíssimos, poderia, 
simplesmente, não se manifestar sobre as afirmações da parte adversária, sem 
qualquer consequência? 


O papel do defensor público na construção da decisão judicial justa não pode 
ser desprezado. A ressalva feita ao defensor público, no par. ún. do art. 341 do 
CPC-2015, é verdadeira capitis deminutio desses profissionais. 


De todo modo, parece que o legislador teria consagrado, aqui, uma presun- 
ção absoluta de uma dificuldade, a justificar a dispensa do ônus da impugnação 
especificada ao defensor público, em qualquer caso. 


É preciso esperar a posição dos tribunais sobre esse dispositivo, que neces- 
sita de uma interpretação conforme a Constituição. 
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CAPÍTULO 14 


Honorários de Sucumbência e 
a Defensoria Pública à Luz do 
Novo Código de Processo Civil 


Guilherme Freire de Melo Barros: 


SUMÁRIO « 1. INTRODUÇÃO; 2. HISTÓRICO; 2.1 CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1939; 2.2 CÓDIGO DE PROCES- 
SO CIVIL DE 1973; 2.3 CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015; 3. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS E A DEFENSORIA 
PÚBLICA; 4. COBRANÇA DE HONORÁRIOS PELA DEFENSORIA PÚBLICA À LUZ DO NOVO CPC; 5. CONCLUSÃO; 
6. REFERÊNCIAS 


1. INTRODUÇÃO 


Em 16 de março de 2015, foi promulgada a Lei nº 13.105, que institui o novo 
Código de Processo Civil. O advento de um novo Código suscita, naturalmente, di- 
versos questionamentos sobre como será seu funcionamento e como suas regras 
interagirão com o direito positivo já existente. O presente artigo objetiva analisar 
a temática dos honorários de sucumbência com o foco no regime jurídico da De- 
fensoria Pública. 


A pergunta que guia o estudo é: como funcionará o regime de cobrança de 
honorários advocatícios em relação à Defensoria Pública no novo Código de Processo 
Civil? 


Para respondê-la, inicia-se o estudo com uma análise histórica dos honorá- 
rios de sucumbência, desde o Código de Processo Civil de 1939 até o novo Código 
de Processo Civil, de 2015. Em seguida, examina-se o regime jurídico da Defenso- 
ria Pública no que toca ao recebimento de honorários advocatícios. 


Por fim, destacam-se as peculiaridades do novo regime para a Defensoria 
Pública e, ao final, apresenta-se a conclusão. 


1. Mestre em Direito Econômico - PUC-PR. LL.M. em International Trade Law - Universidade de Turim, Itália. Pós- 
-graduado em Direito Processual Civil - Instituto Bacellar. Membro associado do Instituto Suíço de Direito 
Comparado. Ex-Defensor Público do Estado do Espírito Santo. Procurador do Estado do Paraná. Contato: 
barrosguilhermeQyahoo.com.br. 
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2. HISTÓRICO 


O litígio perante o Poder Judiciário possui custos para movimentação da má- 
quina estatal. 


O acesso à Justiça a quem não pode arcar com seu custo é materializado 
através da gratuidade de custos do ente estatal - gratuidade de justiça - e da 
propositura do litígio, do advogado - assistência judiciária, prestada pela Defen- 
soria Pública? ou de outra forma, como advocacia pro bono ou por núcleo de prá- 
tica jurídica de faculdades de direito. O não pagamento de custas e honorários, 
porém, é uma exceção ao sistema. 


A movimentação do Judiciário para processar e julgar a demanda é custeada 
mediante o pagamento de custas processuais, mas a parte que litiga em juízo 
também está sujeita ao pagamento de outra verba, os honorários advocatícios. 
Daí a afirmação de Dinamarco, de que “custo do processo é a designação gene- 
ralizada de todos os itens entre os quais se distribuem os recursos financeiros 
a serem despendidos no processo. Engloba despesas processuais e honorários 
advocatícios.” 


Os honorários advocatícios são, como é intuitivo do próprio nomen juris, ver- 
bas pagas pelo exercício da advocacia. Mais especificamente, na disciplina do 
direito processual civil brasileiro, os honorários advocatícios são valores pagos 
pela parte sucumbente no litígio. 


Cumpre, então, verificar como a matéria tem sido disciplinada no ordena- 
mento jurídico brasileiro. 


2.1 Código de Processo Civil de 1939 


No Código de Processo Civil de 1939, o regramento sobre honorários advoca- 
tícios estava previsto nos artigos 63 e 64, cujo teor era o seguinte: 


Art. 63. Sem prejuizo do disposto no art. 3º, a parte vencida, que ti- 
ver alterado, intencionalmente, a verdade, ou se houver conduzido 
de modo temerário no curso da lide, provocando incidentes mani- 
festamente infundados, será condenada a reembolsar à vencedora 
as custas do processo e os honorários do advogado. 


2. Não há dúvida de que a atuação da Defensoria Pública é mais ampla, pois presta assistência jurídica (CR, 
art. 5º, LXXIV), mas, para o objeto central do presente artigo - honorários advocatícios -, o conceito de 
assistência judiciária dá a precisa ideia do que se quer examinar. 

3. DINAMARCO, Cândido Rangel. Instituições de direito processual civil, vol. Il. 52 edição. São Paulo: Malheiros, 
2005, p. 635. 
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$ 1º Quando, não obstante vencedora, a parte se tiver conduzido 
de modo temerário em qualquer incidente ou ato do processo, O 
juiz deverá condená-la a pagar à parte contrária as despesas a que 
houver dado causa. 


$ 2º Quando a parte, vencedora ou vencida, tiver procedido com 
dolo, fraude, violência ou simulação, será condenada a pagar o 
décuplo das custas. 


S 3º Si a temeridade ou malícia for imputavel ao procurador o juiz 
levará o caso ao conhecimento do Conselho local da Ordem dos Ad- 
vogados do Brasil, sem prejuizo do disposto no parágrafo anterior. 


Art. 64. Quando a ação resultar de dolo ou culpa, contratual ou ex- 
tra-contratual, a sentença que a julgar procedente condenará o réu 
ao pagamento dos honorários do advogado da parte contrária. 


Pela leitura desses dispositivos, é possível extrair um caráter punitivo da 


condenação em honorários advocatícios. De fato, os honorários eram devidos em 
caso de litigância temerária e demanda proposta em virtude de dolo ou culpa, 
contratual ou extracontratual. Essa visão dos honorários advocatícios como fruto 
de punição, ou seja, como sanção imposta ao litigante temerário, teve origem no 


direito canônico, sendo consagrada em diferentes ordenamentos jurídicos. 


Esse modelo acabou superado pela ideia de que a condenação em honorá- 


rios serviria como uma forma de ressarcir a parte vencedora, que teve de arcar 
com a contratação de advogado para buscar a satisfação de seu direito material 


em juízo. 


à condenação em honorários advocatícios: 


4. 
5. 


Art. 64 A sentença final na causa condenará a parte vencida ao 
pagamento dos honorários do advogado da parte vencedora, ob- 
servado, no que fôr aplicável, o disposto no art. 55. 


$ 1º Os honorários serão fixados na própria sentença, que os arbi- 
trará com moderação e motivadamente. 


8 2º Se a sentença se basear em fato ou direito superveniente, O 
juiz levará em conta essa circunstância para o efeito da condena- 
ção nas custas e nos honorários. 


Em 1965, O artigo 64 teve sua redação modificada para dar maior amplitude 


Essa era a redação original dos artigos 63 e 64 do CPC-1939. Daí a falta de alguns acentos na transcrição. 
CAHALI, Yussef Said. Honorários advocatícios. 43 edição. São Paulo: RT, 2011, p. 29. 
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O dispositivo consagra a regra de que o vencido deve ressarcir o vencedor 
pelo que este teve de despender para buscar a satisfação de seus direitos. Como 
destaca Dinamarco: “O que legitima a imposição dessa obrigação é o fato de o 
sujeito haver dado causa ao processo, com isso gerando para o adversário a ne- 
cessidade de contratar patrono e pagar.”* Tem-se aí o princípio da causalidade, 
que orienta a fixação da sucumbência tendo como critério a identificação daquele 
que deu causa à propositura da demanda. 


2.2 Código de Processo Civil de 1973 


Com o advento do Código de Processo Civil de 1973, a orientação teórica da 
sucumbência ficou consagrada pela regra do artigo 20, cuja redação original previa: 


Art. 20. À sentença condenará o vencido a pagar ao vencedor as 
despesas que antecipou e os honorários advocatícios. 


§ 1° O juiz, ao decidir qualquer incidente ou recurso, condenará nas 
despesas o vencido. 


3 2º As despesas abrangem não só as custas dos atos do processo, 
como também a indenização de viagem, diária de testemunha e 
remuneração do assistente técnico. 


8 3º Os honorários serão fixados entre o mínimo de dez por cento 
(10%) e o máximo de vinte por cento (20%) sobre o valor da con- 
denação, atendidos: 


a) o grau de zelo do profissional; 
b) o lugar de prestação do serviço; 


c) a natureza e importância da causa, o trabalho realizado pelo 
advogado e o tempo exigido para o seu serviço. 


3 4º Nas ações de valor inestimável ou pequeno, bem como naque- 
las em que for vencida a Fazenda Pública, os honorários serão fixa- 
dos consoante apreciação equitativa do juiz, atendidas as normas 
das alíneas “a”, “b' e “c' do parágrafo anterior. 


O advento daquele novo CPC consolidou a condenação em honorários em 
qualquer demanda, mas fez surgir a dúvida quanto ao pagamento nas hipóteses 
em que o demandante tivesse atuado em causa própria. Para sanar a dúvida, a 
redação do caput do artigo 20 foi alterada em 1976 para incluir menção expressa: 
“Esta verba honorária será devida, também, nos casos em que o advogado fun- 
cionar em causa própria.” 


6. DINAMARCO, Cândido Rangel. Instituições..., vol. II, p. 637. 
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É interessante notar que o fundamento teórico que ampara a condenação 
em honorários advocatícios é a despesa que a parte litigante vencedora teve 
para fazer valer em juízo o seu direito. Ora, se a razão de ser dos honorários é a 
reposição do que a parte gastou com a contratação do advogado, então tal ver- 
ba paga pela sucumbente haveria de ser destinada à parte, e não ao advogado; 
afinal, este foi remunerado por seu cliente. 


Essa lógica acabou suplantada pelo Estatuto da Advocacia, que estabeleceu 
que os honorários sucumbenciais pertencem ao advogado (art. 23). A esse res- 
peito, Leonardo Greco esclarece: 


Na sua origem, os honorários da sucumbência visavam a ressarcir 
o vencedor, pelo menos parcialmente, das despesas que ele tinha 
feito com a contratação do seu advogado. Contudo, esse ressarci- 
mento não corresponde necessariamente ao valor contratualmente 
ajustado pelo vencedor com o seu patrono, mas é arbitrado pelo 
juiz, por equidade, em bases que considere razoáveis. Se os dois 
litigantes têm de pagar o respectivo advogado, o vencedor deve, 
pelo menos em parte, recuperar aquilo que desembolsou com o 
pagamento do seu advogado. Essa é a ideia original dos honorários 
da sucumbência. 


Todavia, essa ideia também evoluiu e, hoje, no Brasil, os honorários da su- 
cumbência são receita própria do advogado.” 


Atualmente, à luz do Código de Processo Civil de 1973 e do Estatuto da 
Advocacia, não há dúvida de que os honorários sucumbencias são verba de 
titularidade do advogado. 


Isso não significa, porém, que a parte que foi a juízo para fazer valer seus di- 
reitos não possa ser ressarcida dos custos de contratação do advogado. O Código 
Civil adota o princípio da restitutio in integrum*, o que significa que a reparação 
dos danos deve repor a parte prejudicada exatamente na situação em que esta- 
ria se não houvesse dano. 


Disso resulta possível a cobrança dos honorários contratuais da parte contrá- 
ria, como parte dos danos materiais sofridos. A esse respeito, o Superior Tribunal 
de Justiça já teve a oportunidade de se manifestar: 


7. GRECO, Leonardo. Instituições de processo civil: introdução ao direito processual civil, vol. I. Rio de Janeiro: 
Forense, 2010, p. 446. 


8. TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin. Código Civil interpretado conforme 
a Constituição da República, vol. 1, Parte Geral e Obrigações. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, P. 734. 
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1. Os honorários advocatícios contratuais integram os valores devi- 
dos a título de reparação por perdas e danos, conforme o disposto 
nos arts. 389, 395 e 404 do Código Civil de 2002. A fim de reparar o 
dano ocorrido de modo integral, uma vez que a verba é retirada do 
patrimônio da parte prejudicada, é cabível àquele que deu causa 
ao processo a reparação da quantia. 


2. Diversamente do decidido pela Corte de origem, este Superior 
Tribunal já se manifestou no sentido da possibilidade da inclusão 
do valor dos honorários contratuais na rubrica de danos materiais. 


Agravo regimental improvido. 


(AgRg no REsp 1.410.705/RS, Rel. Min. Humberto Martins, 22 Turma, 
julgado em 10/02/2015, Dje 19/02/2015) 


Como se vê, a titularidade do advogado quanto aos honorários de sucum- 
bência não gera prejuízo à parte litigante vencedora da demanda, que pode 
cobrar da parte contrária os prejuízos que sofreu, inclusive no que toca às des- 


pesas de contratação de advogado. 


2.3 Código de Processo Civil de 2015 


Por fim, o novo Código de Processo Civil de 2015 traz o regramento acerca 


dos honorários advocatícios no artigo 85, cuja redação é a seguinte: 
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Art. 85. A sentença condenará o vencido a pagar honorários ao 
advogado do vencedor. 


§ 1º São devidos honorários advocatícios na reconvenção, no cum- 
primento de sentença, provisório ou definitivo, na execução, resis- 
tida ou não, e nos recursos interpostos, cumulativamente. 


$ 2º Os honorários serão fixados entre o mínimo de dez e o máxi- 
mo de vinte por cento sobre o valor da condenação, do proveito 
econômico obtido ou, não sendo possível mensurá-lo, sobre o valor 
atualizado da causa, atendidos: 


|-o grau de zelo do profissional; 
Il- o lugar de prestação do serviço; 
Il - à natureza e a importância da causa; 


IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o 
seu serviço. 


$ 3º Nas causas em que a Fazenda Pública for parte, a fixação dos 
honorários observará os critérios estabelecidos nos incisos | a IV do 
$ 2º € OS seguintes percentuais: 
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| - mínimo de dez e máximo de vinte por cento sobre o valor da 
condenação ou do proveito econômico obtido até 200 (duzentos) 
salários-mínimos; 


Il- mínimo de oito e máximo de dez por cento sobre o valor da con- 
denação ou do proveito econômico obtido acima de 200 (duzentos) 
salários-mínimos até 2.000 (dois mil) salários-mínimos; 


Il - mínimo de cinco e máximo de oito por cento sobre o valor da 
condenação ou do proveito econômico obtido acima de 2.000 (dois 
mil) salários-mínimos até 20.000 (vinte mil) salários-mínimos; 


IV - mínimo de três e máximo de cinco por cento sobre o valor 
da condenação ou do proveito econômico obtido acima de 20.000 
(vinte mil) salários-mínimos até 100.000 (cem mil) salários-míni- 
mos; 


V- mínimo de um e máximo de três por cento sobre o valor da con- 
denação ou do proveito econômico obtido acima de 100.000 (cem 
mil) salários-mínimos. 


§ 4º Em qualquer das hipóteses do § 3º: 


|- os percentuais previstos nos incisos | a V devem ser aplicados 
desde logo, quando for líquida a sentença; 


Il - não sendo líquida a sentença, a definição do percentual, nos 
termos previstos nos incisos | a V, somente ocorrerá quando liqui- 
dado o julgado; 


ll - não havendo condenação principal ou não sendo possível men- 
surar o proveito econômico obtido, a condenação em honorários 
dar-se-á sobre o valor atualizado da causa; 


IV - será considerado o salário-mínimo vigente quando prolatada 
sentença líquida ou o que estiver em vigor na data da decisão de 
liquidação. 


8 5º Quando, conforme o caso, a condenação contra a Fazenda Pú- 
blica ou o benefício econômico obtido pelo vencedor ou o valor da 
causa for superior ao valor previsto no inciso | do $ 3º, a fixação do 
percentual de honorários deve observar a faixa inicial e, naquilo 
que a exceder, a faixa subsequente, e assim sucessivamente. 


8 6º Os limites e critérios previstos nos 35 2º e 3º aplicam-se inde- 
pendentemente de qual seja o conteúdo da decisão, inclusive aos 
casos de improcedência ou de sentença sem resolução de mérito. 


8 7º Não serão devidos honorários no cumprimento de sentença 
contra a Fazenda Pública que enseje expedição de precatório, des- 
de que não tenha sido impugnada. 
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8 8º Nas causas em que for inestimável ou irrisório o proveito eco- 
nômico ou, ainda, quando o valor da causa for muito baixo, o juiz 
fixará o valor dos honorários por apreciação equitativa, observan- 
do o disposto nos incisos do § 2°. 


8 9º Na ação de indenização por ato ilícito contra pessoa, o percen- 
tual de honorários incidirá sobre a soma das prestações vencidas 
acrescida de 12 (doze) prestações vincendas. 


§ 10. Nos casos de perda do objeto, os honorários serão devidos 
por quem deu causa ao processo. 


§ 11. O tribunal, ao julgar recurso, majorará os honorários fixados 
anteriormente levando em conta o trabalho adicional realizado em 
grau recursal, observando, conforme o caso, o disposto nos §§ 2° a 
6º, sendo vedado ao tribunal, no cômputo geral da fixação de hono- 
rários devidos ao advogado do vencedor, ultrapassar os respectivos 
limites estabelecidos nos 83 2º e 3º para a fase de conhecimento. 


$ 12. Os honorários referidos no $ 11 são cumuláveis com multas e 
outras sanções processuais, inclusive as previstas no art. 77. 


8 13. As verbas de sucumbência arbitradas em embargos à execu- 
ção rejeitados ou julgados improcedentes e em fase de cumprimen- 
to de sentença serão acrescidas no valor do débito principal, para 
todos os efeitos legais. 


§ 14. Os honorários constituem direito do advogado e têm nature- 
za alimentar, com os mesmos privilégios dos créditos oriundos da 
legislação do trabalho, sendo vedada a compensação em caso de 
sucumbência parcial. 


8 15. O advogado pode requerer que o pagamento dos honorários 
que lhe caibam seja efetuado em favor da sociedade de advoga- 
dos que integra na qualidade de sócio, aplicando-se à hipótese o 
disposto no 3 14. 


$ 16. Quando os honorários forem fixados em quantia certa, os 
juros moratórios incidirão a partir da data do trânsito em julgado 
da decisão. 


$ 17. Os honorários serão devidos quando o advogado atuar em 
causa própria. 


§ 18. Caso a decisão transitada em julgado seja omissa quanto ao 
direito aos honorários ou ao seu valor, é cabível ação autônoma 
para sua definição e cobrança. 


$ 19. Os advogados públicos perceberão honorários de sucumbên- 
cia, nos termos da lei. 
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Ao analisar o texto do novo CPC, o primeiro comentário a fazer é quanto à 
extensão do regramento. Não há dúvidas em afirmar que o legislador da lei pro- 
cessual de 2015 foi muito mais minucioso do que os responsáveis pela elaboração 
dos Códigos de 1939 e 1973. 


Da leitura, extrai-se que a raiz estruturante permaneceu a mesma, pois os 
honorários, em regra, serão fixados entre os percentuais de 10 e 20% do valor da 
condenação, a serem pagos pelo sucumbente. No entanto, o novo CPC faz menção 
não só ao valor da condenação, mas também ao proveito econômico que pode 
advir da causa. 


Os critérios também seguem sendo fundamentalmente os mesmos: grau de 
zelo profissional, local da prestação do serviço, natureza e importância da causa, 
trabalho realizado pelo advogado e tempo exigido. 


Além disso, é possível perceber duas abordagens nas demais regras do ar- 
tigo 85. A primeira é a de consagrar legalmente posições jurisprudenciais já con- 
solidadas; a segunda é a de promover avanços no regramento legal, ao inovar a 
ordem jurídica. 


No primeiro grupo, têm-se regras que expressam o entendimento consagra- 
do pelo Superior Tribunal de Justiça, como é o caso do 3 1º, que prevê a conde- 
nação em honorários nos casos de reconvenção”, cumprimento de sentença” e 
execução. 


Por outro lado, é possível identificar regras inovadoras. A primeira está inti- 
mamente ligada a um dos objetivos do novo Código, que é a redução da recorri- 
bilidade. Com o objetivo de desestimular a interposição de recursos, o novo CPC 
prevê a majoração da verba honorária em caso de recursos interpostos (caput 
e 8 11). A lógica que inspira a regra é a de que, tendo mais a perder, o litigante 
pode deixar de recorrer para não aumentar o valor de sua condenação. Há, 


9. O ST) já havia pacificado seu cabimento: Reconvenção. Honorários de advogado. Precedentes da Corte. 1. 
A jurisprudência da Corte entende que “os honorários na reconvenção são independentes daqueles fixa- 
dos na ação” (REsp nº 332.101/SP, de minha relatoria, DJ de 08/4/02; no mesmo sentido: REsp no 167.100/SP, 
Relator o Ministro Eduardo Ribeiro, DJ de 31/8/98; REsp nº 168.862/GO, Relator o Ministro Barros Monteiro, 
DJ de 05/4/99; REsp nº 145.094/SP, Relator o Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 13/9/99). (REsp 
468.935/SP, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, 32 Turma, julgado em 11/05/2004, DJ 21/06/2004, p. 215) 


10. O entendimento do STJ já havia sido consolidado em recurso repetitivo: 1. Para efeitos do art. 543-C do 
CPC: 1.1. São cabíveis honorários advocatícios em fase de cumprimento de sentença, haja ou não impugna- 
ção, depois de escoado o prazo para pagamento voluntário a que alude o art. 475-) do CPC, que somente 
se inicia após a intimação do advogado, com a baixa dos autos e a aposição do “cumpra-se” (REsp. no 
940.274/MS). 1.2. Não são cabíveis honorários advocatícios pela rejeição da impugnação ao cumprimento 
de sentença. 1.3. Apenas no caso de acolhimento da impugnação, ainda que parcial, serão arbitrados ho- 
norários em benefício do executado, com base no art. 20, $ 4º, do CPC. 2. Recurso especial provido. (REsp 
1.134.186/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomão, Corte Especial, julgado em 01/08/2011, Dje 21/10/2011) 
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portanto, nessa previsão um caráter sancionatório”, o que leva à conclusão de 
que o legislador reavivou o viés punitivo da condenação em honorários, como 
em suas origens. 


No que toca ao litígio contra o Poder Público”?, o novo Código de Processo 
Civil traz regramento inovador, pois o CPC-1973 se limitava a uma singela previ- 
são de que a condenação em causas contra a “Fazenda Pública” estaria sujeita 
à apreciação equitativa do juiz (art. 20, 8 4º), o que levou à interpretação de que 
os honorários deveriam ser fixados em patamares baixos, de modo a preservar 
os cofres públicos, o que sempre me pareceu de constitucionalidade duvidosa.” 
O novo CPC avança no tema, ao menos parcialmente. Em causas cuja condenação 
ou proveito econômico seja de até 200 (duzentos) salários-mínimos, o Estado está 
sujeito a condenação em honorários nos mesmos patamares dos particulares, 
10 a 20%. Em causas acima desse patamar, o valor percentual da condenação se 
reduz até o mínimo de 1 a 3% do valor da condenação ou do proveito econômico 
acima de 100.000 (cem mil) salários-mínimos.'4 


Eis, então, um sucinto panorama histórico sobre os honorários de sucumbên- 
cia no ordenamento jurídico brasileiro. 


3. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS E A DEFENSORIA PÚBLICA 


Os pilares jurídicos de regramento da Defensoria Pública são a Constituição 
da República e a Lei Complementar nº 80/1994. 


11. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; SALLES, Tatiana. Honorários advocatícios. Evolução histórica, atualida- 
des e perspectivas no Projeto do novo CPC. Texto disponível em: http://www.humbertodalla.pro.br/arquivos/ 
honorarios advocaticios-historico atualidades e novo cpc v261011.pdf. Acessado em 29/04/2015. 


12. Sigo evitando o uso da expressão “Fazenda Pública”, forte na premissa de que a atuação litigiosa do Esta- 
do não se resume atualmente a questões meramente patrimoniais, como as tipicamente tributárias (ex.: 
execução fiscal). Fiz a crítica em: BARROS, Guilherme Freire de Melo. Poder Público em juízo para concursos. 
42 edição. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 27-30. 


13. Como tenho me manifestado, normas de processo que permitam ao Estado se defender adequadamente 
em juízo têm razão de existir, ou seja, o tratamento diferenciado supre possível deficiência de defesa do 
Estado, pelo que prazos diferenciados estão em consonância com a Constituição da República. Entretanto, 
equilibrada a paridade de armas, a vitória ou a derrota deve ser plena, ou seja, normas que preveem 
juros menores ou condenação em valor inferior não se harmonizam com a Constituição da República e 
soam como privilégio odioso. É a impressão que tenho a respeito da condenação ‘equitativa’ de honorá- 
rios, manifestada em: BARROS, Guilherme Freire de Melo. Poder Público em juízo para concursos. 4º edição. 
Salvador: Juspodivm, 2014, p. 67-68. 


14. Esse sistema de remuneração de escalonamento invertido (quanto maior o valor em disputa, menor o 
percentual da remuneração) não é frequente na legislação processual brasileira. Ao ler o dispositivo pela 
primeira vez, vigram-me à mente as tabelas de honorários em litígios arbitrais. Em diversos regulamentos, 
como no caso da Corte Internacional de Arbitragem da Câmara de Comércio Internacional, a remuneração 
é em percentual inversamente proporcional ao valor discutido na causa. 
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A Constituição da República garante, por meio do inciso LXXIV do artigo 5º, 
que “o Estado prestará assistência jurídica integral e gratuita aos que comprova- 
rem insuficiência de recursos”. Essa função cabe precisamente à Defensoria Pú- 
blica, que, por atuar em favor do hipossuficiente, dele não poderá cobrar hono- 
rários advocatícios contratuais. Isso não significa, porém, que não possa receber 
honorários sucumbenciais pagos pela parte vencida na demanda. 


Historicamente, a Defensoria Pública cobra honorários sucumbenciais em li- 
tígios em que o hipossuficiente que patrocina seja vencedor, mas o beneficiado 
não é o defensor público que atuou na causa, senão a Instituição.” As verbas 
sucumbenciais angariadas são recolhidas a um fundo que serve para o apare- 
lhamento da Defensoria Pública. Essa dinâmica já era adotada pelas Defensorias 
Públicas mesmo diante do silêncio da redação original da Lei Complementar no 
80/1994, que não tratava do tema. 


Embora admitisse a cobrança dos honorários advocatícios sucumbenciais em 
favor da Instituição, a construção jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiça 
procurou limitar sua cobrança. 


A Defensoria Pública, por meio de seus órgãos de execução nos estados, vi- 
nha sempre pleiteando a execução de honorários advocatícios em face da parte 
vencida, inclusive quando esta era o ente público ao qual pertencia. Em sua de- 
fesa, a advocacia pública dos Estados e da União alegava a confusão entre credor 
e devedor, pois a Defensoria Pública é mantida com verba do ente político ao 
qual pertence. Esta tese estava consolidando-se no Superior Tribunal de Justiça”. 


Fez-se, então, a tentativa de suplantar o entendimento jurisprudencial por 
meio da edição de dispositivo legal que afirmasse, expressamente, a possibi- 
lidade de execução de verbas contra quaisquer entes.” Daí a introdução, pela 
Lei Complementar nº 132/2009, do inciso XXI ao artigo 4º da Lei Complementar nº 
80/1994: 


15. LIMA, Frederico Rodrigues Viana de. Defensoria Pública. 32 edição. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 439. 


16. Dentre muitos, os seguintes julgados apreciaram a matéria acatando a tese da confusão, pelo que afir- 
maram não serem devidos honorários à Defensoria Pública quando a parte vencida é o ente público do 
qual fazem parte: AgRg no REsp 755.631-MG (12 T, 10.06.2008 - Dje 25.06.2008); AgRg no REsp 1.028.463-R] (6a 
T, 25.09.2008 - DJe 13.10.2008); AgRg no REsp 1.039.387-MG (12 T, 03.06.2008 - DJe 23.06.2008); AgRg no REsp 
1.054.873-RS (12 T, 11.11.2008 - Dje 15.12.2008); AgRg no REsp 1.084.534-MG (22 T, 18.12.2008 - Dje 12.02.2009); 
EREsp 480.598-RS (12 S, 13.04.2005 - DJ 16.05.2005); ERESp 566.551-RS (12 S, 10.11.2004 - DJ 17.12.2004); REsp 
740.568-RS (2a T, 16.10.2008 - DJe 10.11.2008); REsp 852.459-RJ (12 T, 11.12.2007 - DJe 03.03.2008); RESp 1.052.920- 
MS (12 T, 17.06.2008 - DJe 26.06.2008); REsp 1.108.013-RJ (CE, 03.06.2009 - DJje 22.06.2009). 


17. Foi o que afirmei em oportunidade anterior: BARROS, Guilherme Freire de Melo. Defensoria Pública - LC n. 
80/1994, coleção Leis Especiais para Concursos, vol. 9. 62 edição. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 79. 
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Art. 4º São funções institucionais da Defensoria Pública, dentre ou- 
tras: (...) 


XXI - executar e receber as verbas sucumbenciais decorrentes de 
sua atuação, inclusive quando devidas por quaisquer entes pú- 
blicos, destinando-as a fundos geridos pela Defensoria Pública e 
destinados, exclusivamente, ao aparelhamento da Defensoria Pú- 
blica e à capacitação profissional de seus membros e servidores 


ed] 


Como se vê, é função institucional da Defensoria Pública a cobrança de ver- 
bas sucumbenciais para aparelhamento da Instituição. Ao confrontar a data de 
introdução do inciso XXI na LC nº 80/1994 com a jurisprudência do Superior Tribu- 
nal de Justiça, parece possível perceber que a mudança legal buscava modificar 
o entendimento do intérprete infraconstitucional. 


Entretanto, a previsão legal, introduzida pela LC nº 132 em 2009, não surtiu 
o efeito esperado. Já em março de 2010 o Superior Tribunal de Justiça sumulou o 
entendimento que vinha adotando, como se vê do enunciado nº 421: “Os honorá- 
rios advocatícios não são devidos à Defensoria Pública quando ela atua contra a 
pessoa jurídica de direito público à qual pertença.” 


O entendimento sumulado pelo ST) limita o alcance de cobrança de honorá- 
rios advocatícios pela Defensoria Pública. Posteriormente, o Tribunal responsável 
pela interpretação da legislação infraconstitucional firmou posição ainda mais 
restritiva quanto à cobrança de honorários pela Defensoria Pública, ao estabele- 
cer a impossibilidade de sua cobrança também em demandas cuja parte vencida 
fosse autarquia: 


1. “Os honorários advocatícios não são devidos à Defensoria Pública 
quando ela atua contra a pessoa jurídica de direito público à qual 
pertença” (Súmula 421/ST)). 


2. Também não são devidos honorários advocatícios à Defensoria 
Pública quando ela atua contra pessoa jurídica de direito público 
que integra a mesma Fazenda Pública. 


3. Recurso especial conhecido e provido, para excluir da condena- 
ção imposta ao recorrente o pagamento de honorários advocati- 
cios. 


(REsp 1.199.715/R], Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Corte Especial, 
julgado em 16/02/2011, Dje 12/04/2011) 


Assim, tratando-se de pessoa jurídica de direito público da mesma esfera 
política, seja o ente político ou entidade da Administração Indireta, não é cabí- 
vel a condenação em honorários advocatícios em favor da Defensoria Pública. 
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Essas discussões, porém, não parecem estar definitivamente sepultadas, 
pois a evolução das conquistas constitucionais da Defensoria Pública pode modi- 
ficar tais entendimentos. 


A argumentação de que há confusão entre credor e devedor em litígios pa- 
trocinados pela Defensoria Pública em face do ente público é cada vez mais 
frágil. Primeiro, a Emenda Constitucional nº 45/2004 garantiu autonomia funcional 
e administrativa, bem como iniciativa de proposta orçamentária, às Defensorias 
Públicas Estaduais. Tal modificação significou um marco no distanciamento e na in- 
dependência da atuação da Defensoria Pública frente ao ente público. O regime, 
porém, estava adstrito às carreiras estaduais. 


Posteriormente, a Emenda Constitucional nº 69/2012 estendeu tal autonomia 
à Defensoria Pública do Distrito Federal. Conquanto não tenha sido expressa nes- 
se sentido nos dispositivos modificados no corpo da Constituição da República, 
a Emenda previa no artigo 2º que “aplicam-se à Defensoria Pública do Distrito 
Federal os mesmos princípios e regras que, nos termos da Constituição Federal, 
regem as Defensorias Públicas dos Estados”. À luz desse regramento, já era pos- 
sível afirmar que, se as Defensorias Públicas estaduais detêm tal autonomia, esse 
mesmo regime passou a ser aplicável também à do Distrito Federal.” 


Apenas um ano depois, em 2013, a autonomia alcançou a Defensoria Pública 
da União - e, para não deixar dúvidas, fez-se menção expressa também à De- 
fensoria Pública do Distrito Federal. Por meio da Emenda Constitucional nº 74, foi 
incluído o 3 3º ao artigo 134 da Constituição, para estender a autonomia funcional, 
administrativa e de iniciativa orçamentária à Defensoria Pública como um todo. 


Essa evolução constitucional já seria suficiente para reavivar a questão acerca 
de Defensoria e ente político serem a mesma pessoa do ponto de vista da conde- 
nação em honorários sucumbenciais. Se seus orçamentos são distintos, não parece 
haver confusão a justificar a não condenação em favor da Defensoria Pública. 


Por fim, de modo ainda mais peremptório, o regime jurídico constitucional 
da Defensoria Pública passou por novo avanço em 2014, com a edição da Emenda 
Constitucional nº 80. O 3 4º do artigo 134 foi alterado para prever que se aplicam 
à Defensoria Pública “no que couber, o disposto no art. 93 e no inciso Il do art. 96 
da Constituição Federal.” 


Essa modificação resulta na aplicação de um regime paritário entre Defen- 
soria Pública, Magistratura e Ministério Público. Para o que nos interessa no pre- 
sente artigo, especificamente o inciso Il do artigo 96 garante à Defensoria Pública 


18. BARROS, Guilherme Freire de Melo. Defensoria..., p. 35. 
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a iniciativa de lei para alteração de número de membros, criação de cargos, re- 
muneração e organização. Com isso, a separação entre ente político e Defensoria 
Pública se completou. 


Diante do quadro constitucional atual, o Chefe do Poder Executivo não possui 
sequer competência para propor lei que interfira no regime jurídico da Defenso- 
ria Pública. Assim, conclui-se que já não há relação alguma de subordinação ou 
vinculação entre a Defensoria Pública e o Poder Executivo da respectiva esfera de 
governo. 


Diante disso, parece necessário que a jurisprudência do Superior Tribunal de 
Justiça seja revista, pois não há que se falar em confusão entre credor e devedor 
em demandas patrocinadas pela Defensoria Pública em face do ente político. 


Ao invés da interpretação restritiva adotada pela Corte intérprete da legisla- 
ção infraconstitucional, o inciso XXI do artigo 4º merece uma leitura que permita 
sua aplicação estrita, ou seja, tudo aquilo e apenas aquilo o que prevê o dispo- 
sitivo. Assim, a previsão de que a Defensoria tem como função institucional “exe- 
cutar e receber as verbas sucumbenciais decorrentes de sua atuação, inclusive 
quando devidas por quaisquer entes públicos” deve receber interpretação em 
que “quaisquer entes públicos” signifique efetivamente... quaisquer entes públi- 
cos. Nada mais, nada menos. | 


4. COBRANÇA DE HONORÁRIOS PELA DEFENSORIA PÚBLICA À LUZ DO 
NOVO CPC 


Examinados o regime jurídico dos honorários advocatícios no novo Código de 
Processo Civil e as regras pertinentes à Defensoria Pública, é possível unir ambos 
os temas. Como regra geral, o regime de cobrança de honorários advocatícios é 
aplicável à Defensoria Pública. Há, porém, detalhes a destacar. 


O $ 1º do artigo 85 prevê que os honorários advocatícios são devidos na re- 
convenção, no cumprimento de sentença, provisório ou definitivo, na execução, 
resistida ou não, e nos recursos interpostos, cumulativamente. 


Se a Defensoria Pública patrocinou a parte vencedora, então é a titular da 
cobrança desses honorários, que serão destinados ao aparelhamento institucio- 
nal e à capacitação de seus quadros. Por outro lado, quando a parte patrocinada 
pela Defensoria é vencida, parece necessário que o defensor redobre a atenção 
e incremente o diálogo com o assistido para verificar a efetiva utilidade da in- 
terposição de recursos. Afinal, o novo sistema prevê honorários cumulativos em 
grau recursal. Sendo derrotado o assistido em primeiro grau, cumpre ao Defensor 
Público analisar a pertinência e as reais chances de êxito em grau recursal, sob 
pena de agravar ainda mais a condenação pecuniária do hipossuficiente. 
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É verdade que, na imensa maioria dos casos, o hipossuficiente patrocinado 
pela Defensoria Pública atua sob os auspícios da gratuidade de Justiça, prevista 
na Lei no 1.060/1950, mas pode ser que o hipossuficiente tenha de arcar com tal 
verba se, no prazo de 5 anos, sua situação financeira melhorar (art. 12). Se isso 
ocorrer, a verba sucumbencial poderá ser cobrada e, quanto mais recursos inter- 
postos, maior o montante devido a título de honorários advocatícios. 


Por sua vez, no $ 3º do artigo 85, o novo Código de Processo traz o regramen- 
to pertinente à condenação do Poder Público. Como esclarecido no tópico ante- 
rior, tendo como marco a jurisprudência atual do Superior Tribunal de Justiça, o 
dispositivo terá aplicação restrita. A Defensoria Pública poderá cobrar honorários 
sucumbenciais quando o litígio envolver Poder Público de esfera política diversa. 
Assim, por exemplo, proposta a demanda em face de município ou da União por 
hipossuficiente patrocinado por Defensoria Pública estadual, será possível a con- 
denação em honorários advocatícios, tendo como parâmetro o escalonamento 
do $ 3º do artigo 85. 


Além disso, se a jurisprudência evoluir para dar plena aplicabilidade ao in- 
ciso XXI do artigo 4º da Lei Complementar nº 80/1994, então a Defensoria Pública 
poderá cobrar honorários advocatícios também da pessoa jurídica de direito 
público da mesma esfera de governo. 


Inclusive, a previsão do $ 18 do artigo 85 é alvissareira em caso de mudança 
de posição jurisprudencial. A regra prevê que: “Caso a decisão transitada em jul- 
gado seja omissa quanto ao direito aos honorários ou ao seu valor, é cabível ação 
autônoma para sua definição e cobrança.” Assim, após o advento do novo Código 
de Processo, a carreira deve atentar para eventual mudança de jurisprudência 
quanto à condenação em honorários contra pessoas jurídicas de direito público. 
Se isso ocorrer, a Defensoria Pública poderá propor ação autônoma para fixação 
de honorários. 


Outro ponto a destacar é a previsão do $ 17 do artigo 85, que faz menção à 
percepção de honorários mesmo quando o advogado atuar em causa própria. 
Em se tratando de Defensoria, é possível traçar um paralelo para afirmar que 
a Defensoria Pública tem direito aos honorários mesmo quando atua “em causa 
própria”. É que a Instituição também vai a juízo em nome próprio pleitear direito 
próprio, ponto que está inclusive previsto em suas funções institucionais do arti- 
go 4º: “IX - impetrar habeas corpus, mandado de injunção, habeas data e manda- 
do de segurança ou qualquer outra ação em defesa das funções institucionais e 
prerrogativas de seus órgãos de execução”. 


Como prevê o dispositivo acima transcrito, é possível que a Defensoria Públi- 
ca vá a juízo para garantir suas funções institucionais e prerrogativas. Nesse caso, 
a Instituição vai a juízo em nome próprio. Assim, ao final da demanda, vencedora 
a Defensoria Pública, o juízo haveria de impor condenação em honorários advo- 
catícios em favor da Instituição. 
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O último dispositivo do artigo 85 é o seu $ 19, que prevê que advogados 
públicos poderão perceber honorários de sucumbência. É de se questionar o 
alcance da expressão “advogados públicos”. 


Em doutrina, há entendimento no sentido de que a advocacia pública é gê- 
nero, do qual são espécies: (i) a Advocacia de Estado (AGU, PFN, Procuradorias 
estaduais e municipais), a quem compete a defesa dos interesses públicos cons- 
titucionalmente cometidos à administração do Estado; (ii) o Ministério Público, 
responsável pela advocacia dos interesses difusos e indisponíveis da sociedade; 
e (iii) a Defensoria Pública, que trata dos interesses dos hipossuficientes.' Por 
esse entendimento, os membros das três carreiras fariam jus à percepção de 
honorários. 


No entanto, esse entendimento não parece ter sido consagrado pela Cons- 
tituição da República. Ao analisar a disposição topológica da Constituição, vê-se 
que o Capítulo IV, que trata das funções essenciais à Justiça, distingue especifica- 
mente as três carreiras, cada qual com regramento próprio. O Ministério Público 
está previsto na seção |, a Advocacia Pública consta na seção Il e a Defensoria 
Pública está regulada na seção IV. Do ponto de vista constitucional, advogados pú- 
blicos são apenas aqueles disciplinados pelos artigos 131 e 132, excluídos mem- 
bros do Ministério Público e da Defensoria Pública. 


Além disso, o inciso XXI do artigo 4º da Lei Complementar nº 80/1994 indica 
expressamente que a destinatária dos honorários sucumbenciais é a própria 
Defensoria Pública, com aplicação no aparelhamento e capacitação de seus 
quadros. 


Por fim, ao analisar debates no Congresso Nacional acerca da inclusão des- 
se dispositivo no novo Código de Processo Civil, verifica-se que os parlamenta- 
res discutiam o tema sempre sob a perspectiva apenas dos advogados públicos 
(membros da AGU, PFN, Procuradorias estaduais, municipais etc.).”? 


Assim, conclui-se que o $ 19 do artigo 85 não é aplicável à Defensoria Pú- 
blica. 


19. Éa posição de: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A advocacia de Estado revisitada: essencialidade ao 
Estado Democrático de Direito. In: GUEDES, Jefferson Carús; SOUZA, Luciane Moessa (coord.). Advocacia 
de Estado: questões institucionais para a construção de um Estado de Justiça. Belo Horizonte: Fórum, 2009, 
p. 27. 

20. Veja-se, nesse sentido, notícia veiculada no portal da Câmara dos Deputados: http://www2.camara.leg.br/ 
camaranoticias/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/461432-CAMARA-RETOMA-ANALISE-DO-NOVO-CPC-E-APROVA-HONORA- 
RIOS-PARA-ADVOGADOS-PUBLICOS.html. 
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5. CONCLUSÃO 


Ao longo do presente estudo, fez-se uma exposição histórica sobre o trata- 
mento dos honorários advocatícios no sistema jurídico brasileiro. Demonstrou-se 


que inicialmente sua existência estava ligada a um caráter sancionatório impos- 
to ao litigante de má-fé. Posteriormente, esse entendimento foi superado pela 


compreensão de que o pagamento deveria servir para ressarcir aquele que teve 
gasto com a contratação de advogado para fazer valer seus direitos em juízo. 
Em seguida, passou-se a destinar o valor da condenação aos advogados. O novo 
Código de Processo Civil, embora mantenha essa linha estrutural, reavivou o 
caráter sancionatório em caso de interposição de recursos, hipótese em que os 
honorários deverão ser majorados pelo Tribunal ad quem. 


No que toca à Defensoria Pública, sua atuação na defesa dos hipossuficientes 
pode desaguar no recebimento de honorários advocatícios sucumbenciais, que são 
destinados à Instituição - e não ao defensor público que atuou na causa - para 
aplicação em aparelhamento e capacitação de pessoal (LC nº 80/1994, art. 4º, XXI). 


A despeito do regramento de sua lei orgânica, a cobrança de honorários pela 
Defensoria Pública tem sofrido restrições pela jurisprudência do Superior Tribunal 
de Justiça nos litígios contra o Poder Público. Com as conquistas constitucionais al- 
cançadas pela Defensoria Pública por meio das Emendas Constitucionais nº 45, 69, 
74 € 80, a Instituição adquiriu autonomia plena em relação ao Poder Executivo, pelo 
que parece ter chegado o momento de repensar o posicionamento dominante no 
ST). 


No que toca ao regime jurídico dos honorários advocatícios inaugurado pelo 
novo Código de Processo Civil, não há uma regra que trate especificamente da 
Defensoria Pública. No entanto, é possível apontar peculiaridades na aplicação 
do artigo 85, tais como a necessidade de incremento do diálogo entre defensor 
e assistido em caso de interposição de recursos e a possibilidade de propositura 
de ação para fixação de honorários advocatícios em favor da carreira em caso de 
mudança de posição do Superior Tribunal de Justiça. 


Como mensagem final, espera-se que o novo Código de Processo Civil, como 
um todo, contribua para a pacificação de litígios e efetiva realização de direitos, 
e que a Defensoria Pública, em atendimento à sua missão constitucional, possa 
se valer dessa nova ferramenta para satisfazer os interesses e direitos da popu- 
lação carente de nosso País. 
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CAPÍTULO 15 


O Novo Código de Processo 
Civil e a Defensoria Pública do 


Século XXI: O Regime Jurídico 
de um Novo Ator Processual 


Gustavo Augusto Soares dos Reis” 


SUMÁRIO - 1. A TÍTULO DE INTRODUÇÃO: A IMPORTÂNCIA DO NOVO CPC PARA A DEFENSORIA PÚBLICA, E 
VICE-VERSA; 2. A DEFENSORIA PÚBLICA NO NOVO CPC: SIMBOLISMO, MAS MUITO ALÉM DO SIMBOLISMO; 3. 
NO NOVO CPC, A DEFENSORIA PÚBLICA GANHA UM CAPÍTULO PRÓPRIO; 3.1 A PRERROGATIVA DA CONTAGEM 
EM DOBRO DOS PRAZOS: POLÊMICAS E PONDERAÇÕES; 3.2 A PRERROGATIVA DA INTIMAÇÃO PESSOAL: REL- 
ATIVIZAÇÃO E SIGNIFICADO ATUAL; 3.3 A PRERROGATIVA QUANTO À FORÇA PROBANTE DE DOCUMENTOS: 
PONDO OS PINGOS NOS ʻIS'; 3.4 UMA PRERROGATIVA, OU QUASE ISSO; 4. A DEFENSORIA PÚBLICA TRATADA 
ESPARSAMENTE NO NOVO CPC; 4.1 DEFENSOR PÚBLICO E ADVOGADO: JOGADORES DE UM MESMO TIME, 
MAS COM CAMISAS DIFERENTES. ALGUNS EXEMPLOS NO NOVO CPC; 4.2 ASSISTÊNCIA JURÍDICA INTER- 
NACIONAL: A DEFENSORIA PÚBLICA ALÉM DAS FRONTEIRAS?; 4.3 O NOVO CPC LIDO EM HARMONIA COM 
A AUTONOMIA DA DEFENSORIA PÚBLICA; 4.4 DEFENSOR PÚBLICO-GERAL E PRERROGATIVA DO LOCAL DE 
TESTEMUNHAR; 4.5 DEFENSORIA PÚBLICA, CURADORIA ESPECIAL E MINISTÉRIO PÚBLICO; 4.6 SUSPEIÇÃO E 
IMPEDIMENTO: AFINAL, DEFENSOR PÚBLICO É PARCIAL OU IMPARCIAL?; 4.7 DEFENSORIA E GRATUIDADE DA 
JUSTIÇA: INOVAÇÕES JURÍDICAS E POLÍTICAS; 4.8 RESPONSABILIDADE DO DEFENSOR PÚBLICO: NEM TANTO 
AO CÉU NEM TANTO À TERRA...; 5. A DEFENSORIA PÚBLICA E O ESPÍRITO DO NOVO CPC; 6. A TÍTULO DE ENCER- 
RAMENTO (TALVEZ DRAMÁTICO DEMAIS...); 7. REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS 


1. A TÍTULO DE INTRODUÇÃO: A IMPORTÂNCIA DO NOVO CPC PARA A DE- 
FENSORIA PÚBLICA, E VICE-VERSA 


Várias novidades permeiam o novo Código de Processo Civil (doravante novo 
CPC), sobretudo no que tange ao papel que o sistema de justiça deve desempe- 
nhar em face dos conflitos sociais. 


Com o novo CPC, e nem poderia ser diferente”, o Poder Judiciário não per- 
de sua relevância de ator quase protagonista na resolução de conflitos: mas 
de agora em diante o Estado não só reconhece que a jurisdição deve ser sua 


1. Defensor Público do Estado de São Paulo. Autor do livro Comentários à lei da Defensoria Pública (coautoria 
com Daniel Guimarães Zveibil e Gustavo Junqueira, Saraiva, 2013). 


2. Art. 5º, XXXV, CF/88. 
3. Art. 3º, caput, CF/88. 
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última etapa, como também a importância de outros atores, se não também 
protagonistas, mais do que coadjuvantes. Afinal, a “(...) organização do processo 
não prescinde de uma distribuição das funções que devam ser exercidas pelos 
sujeitos processuais. Cada um deles exerce um papel, mais ou menos relevante, 
na instauração, no desenvolvimento e na conclusão do processo”. 


Desses atores que, juntos, formam o sistema de justiça brasileiro, um deles 


ganhou o destaque necessário no novo CPC: a Defensoria Pública. É sobre o reco- 
nhecimento de sua essencialidade e do papel a ela reservado no novo CPC que 


trataremos neste artigo. 


2. A DEFENSORIA PÚBLICA NO NOVO CPC: SIMBOLISMO, MAS MUITO ALÉM 
DO SIMBOLISMO 


Um dos componentes mais importantes e estudados dentro da temática do 
acesso à justiça é o da assistência jurídica, daí ser imprescindível que uma lei do 
porte do Código de Processo Civil trate desse assunto. 


Essa é uma das marcas do novo CPC: ao contrário dos códigos anteriores 
(1939 e 1973), o novo CPC surge após a Constituição de 19885 e numa época em 
que, no Brasil e nos países que integram a Organização dos Estados Americanos/, 
a discussão sobre qual o modelo ideal de prestação de assistência jurídica já está 
superada. Por isso, era inevitável que o novo Código reconhecesse e disciplinasse 
o papel da Defensoria Pública no processo civil brasileiro. 


O fato de a Constituição Federal de 1988 ter consagrado a Defensoria Pública, 
principalmente em seu art. 134, não significa nem significou a sua pronta e imediata 
consolidação institucional. Pelo contrário: a afirmação legislativa da Defensoria Públi- 
ca tem ocorrido gradativamente, e talvez o novo CPC seja o ápice dessa trajetória, 
como foi para o Ministério Público, embora em outro contexto e em outra época”. 


4. DIDIER JR., Fredie. Os três modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. In: AMADEO, 
Rodolfo da Costa Manso Real; RODRIGUES, Walter Piva; TUCCI, José Rogério Cruz e (coords.). Processo civil: 
homenagem a José Ignácio Botelho de Mesquita. São Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 262. 


5. O art. 134 da CF/88 consagra a Defensoria Pública como o modelo de assistência jurídica a ser criado e 
mantido pelo Estado. 


6. Confira a Resolução nº 2.656/11 da Organização dos Estados Americanos (OEA). 


7. O Ministério Público brasileiro enfrentou diversos debates e desafios até a Constituição Federal de 1988, 
quando conquistou autonomias e a vitrine quanto aos papéis que lhe cabiam desempenhar. Nessa linha, o 
cientista político Rogério Bastos Arantes expõe que o Código de Processo Civil de 1973 foi um marco nessa 
história de inegável sucesso do Ministério Público, pois atrelou essa instituição à ideia de defensora do 
interesse público, o que, na prática, diminuiu a quantidade em prol da qualidade das várias atribuições 
do Ministério Público no processo civil brasileiro. ARANTES, Rogério Bastos. Ministério Público e política no 
Brasil. São Paulo: Sumaré, 2002, p. 109. 
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Vale a pena sintetizarmos esse aspecto. 


A partir da Constituição Federal de 1988, no bojo da legislação federal, foi 
o Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei nº 8.069/90), de 1990, a primeira lei 
federal a mencionar expressamente a Defensoria Pública. 

Quatro anos depois, surge a primeira lei orgânica nacional da Defensoria 
Pública: Lei Complementar nº 80/94. 


A isso se segue uma sucessão de leis de grande impacto, todas elas apontan- 
do para o papel a ser desempenhado pela Defensoria Pública - ainda que boa 
parte dos Estados da Federação, e até mesmo a União, não tivessem efetivamen- 
te “tirado” suas Defensorias Públicas do papel. 


Eis as leis referidas: Estatuto do Idoso, Lei no 10.741/03 (art. 71, 8 3º); Lei Maria 
da Penha, Lei nº 11.340/06 (art. 28); Lei da Ação Civil Pública, através de sua altera- 
ção pela Lei no 11.448/07 (art. 5º, II); a lei que disciplina a participação do defensor 
público na lavratura de inventário, partilha, separação e divórcio consensuais, Lei 
nº 11.965/10; e, por fim, o reconhecimento da Defensoria Pública enquanto órgão 
da execução penal, Lei nº 12.313/10 (art. 61, VIII). 


Como se vê, todas essas são leis de alto impacto e da maior relevância, mas 
nenhuma delas possui status de código”. E considerando que o Código de Proces- 
so Penal em vigor, datado de 1941, apenas pontualmente menciona a Defensoria 
Pública - o que se deu por meio de alterações legislativas" -, pode-se afirmar que 
o novo CPC é o primeiro código brasileiro a reconhecer o papel da Defensoria Pública, 
uma afirmação que no mínimo possui importância simbólica”. 


O novo CPC, em maior medida até do que as leis citadas, consubstancia O 
que a Sociologia das Profissões denomina “mandato de conhecimento”, isto é, uma 
atividade (assistência jurídica) desempenhada por alguns poucos (defensores 
públicos), cuja reserva de mercado de trabalho (modelo público de assistência 
jurídica) é reconhecida pelo Estado (eis a importância não só da Constituição 
Federal de 1988, mas das diversas leis citadas, que reforçaram esse “mandato de 
reconhecimento”). 


8. Art. 88, V, Lei 8.069/90. 


9. Um código, conforme Tércio Sampaio Ferraz Jr., é uma regulação unitária de um ramo do direito e con- 
substancia sua disciplina fundamental. FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdução ao estudo do direito - técnica, 
decisão, dominação. São Paulo: Atlas, 1989, p. 214. 


10. Vg,arts. 306, $ 1º; 456, § 2°, do Código de Processo Penal. 


11. Mutatis mutandis e guardadas as devidas proporções, podemos citar as esclarecedoras lições de Eric 
Hobsbawm, embora, aqui, não estejamos tratando de uma queda, mas de um nascimento: “Em tempos 
de revolução nada é mais poderoso do que a queda de símbolos”. HOBSBAWM, Eric. Revolução francesa. 32 
edição. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1996, p. 24. 

12. Sobre o assunto, conferir: FREIDSON, Eliot. Para uma análise das profissões - a institucionalização do dis- 
curso e do conhecimento formais. Revista Brasileira de Ciências Sociais, ne 31, ano 11, jun. 1996, p. 141-154. 
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Para finalizar esse raciocínio, o cientista social Edmundo Campos Coelho men- 
ciona a existência de “conflitos por jurisdição”, ou seja: para uma profissão ser 
tachada dessa forma ela precisa competir tanto pela propriedade do problema 
como pela responsabilidade por sua solução?. Inspirados nessas ideias, pode- 
mos dizer que o novo CPC reconhece que o problema do acesso à justiça no Brasil 
possui alguns responsáveis por sua solução, e a Defensoria Pública é um deles. 


3. NO NOVO CPC, A DEFENSORIA PÚBLICA GANHA UM CAPÍTULO PRÓPRIO 


Da Defensoria Pública enquanto instituição e ator no processo civil brasileiro 
trata O Livro Ill, dedicado aos sujeitos do processo. 


O art. 185, que talvez peque um pouco por ser sucinto, preconiza que “a 
Defensoria Pública exercerá a orientação jurídica, a promoção dos direitos huma- 
nos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, em todos os 
graus, de forma integral e gratuita”. 


Embora sucinto, O art. 185 tem a virtude de afastar a Defensoria Pública da 
atuação clássica no processo civil, qual seja, propor ações e fazer defesas em prol 
das partes. Já que o novo CPC consagra a ideia de que acesso à justiça não é 
sinônimo de Poder Judiciário, a Defensoria Pública possui papéis a desempenhar 
também fora de um processo. Daí o dispositivo legal ter usado a expressão propo- 
sitalmente vaga “promoção dos direitos humanos”. 


3.1 A prerrogativa da contagem em dobro dos prazos: polêmicas e pondera- 
ções 


O art. 186, caput, prevê o que a Lei nº 1.060/50 e a Lei Complementar nº 
80/94'º já estabeleciam: a prerrogativa de contagem em dobro dos prazos. 


Se a previsão de algo já previsto em outras leis não se mostra imprescindí- 
vel, o fato é que o parágrafo 4º inova ao relativizar a prerrogativa de prazo em 
dobro: se lei estabelecer prazo próprio para a Defensoria Pública, não vigorará 
nesse caso o “benefício” (leia-se prerrogativa) da contagem em dobro. E não 


13. As profissões imperiais - medicina, engenharia e advocacia no Rio de Janeiro (1822-1930). Rio de Janeiro: Re- 
cord, 1999, p. 65. 


14. - Para reforçar a importância desse viés simbólico, no Código de Processo Civil de 1939 o Ministério Público 
não possuía um capítulo próprio, sendo disciplinado esparsamente. Essa vitrine legal veio apenas com o 
Código de Processo Civil de 1973 (arts. 81 a 85). 


15. Art. 50, § 5°. 
16. Arts. 44, l, 89, I, e 128, I. 
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haverá margem para interpretações tendentes a sustentar a prevalência das 
leis especiais citadas no parágrafo anterior (lex specialis derogat generali), seja 
porque o novo CPC lhes é posterior (lex posterior derogat priori), seja porque “O 
processo civil será ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e 
as normas fundamentais estabelecidos na Constituição da República Federativa 
do Brasil, observando-se as disposições deste Código”. 


Poder-se-á argumentar: “mas o novo CPC, que é lei ordinária, não pode mitigar 
uma prerrogativa dos defensores públicos que já estava prevista em seu estatuto, 
que é lei complementar”. Essa argumentação não seria nenhum absurdo herme- 
nêutico. No entanto, e apesar de os limites desse trabalho não nos permitirem 
aprofundar essa discussão, entendemos que dois argumentos a afastam: (i) o art. 
134, § 1°, da Constituição Federal, que tem o condão de assegurar que uma lei com- 
plementar estabeleça o que denominaremos “estatuto da Defensoria Pública’, não 
faz menção a quaisquer prerrogativas, mas apenas à organização (nacional e que 
deve ser em carreira), a uma garantia (inamovibilidade) e a uma vedação (exercício 
da advocacia). Prerrogativas não foram mencionadas, e por isso entendemos que 
leis ordinárias podem discipliná-las e alterá-las, ainda que formalmente façam parte 
de lei complementar; ademais, (ii) o art. 186, $ 4º, não suprime e, rigorosamente 
falando, nem parece mitigar a prerrogativa. O que ele faz é adequar uma prerro- 
gativa, que não pode ser violada pelo magistrado”, à nova realidade do Judiciário 
brasileiro, que deve se guiar pelo ideal de duração razoável do processo”. 


3.2 A prerrogativa da intimação pessoal: relativização e significado atual 


Outro tema já tratado em legislação esparsa e que agora é relativizado ou 
mais detalhado é o da intimação pessoal. 


A Lei Complementar no 80/94 prevê a intimação pessoal, mediante vista dos 
autos, como prerrogativa dos defensores públicos”, e por esse ponto de vista o 
art. 186, 3 1º, não traz maiores novidades, não fosse a ressalva final: “nos termos 
do art. 183, 8 19”. 


O art. 183, 3 1º - ao qual o novo CPC também remete quando dispõe acerca 
de tema idêntico envolvendo o Ministério Público? -, situado em tópico destinado 
à Advocacia Pública, prescreve que a intimação pessoal será feita através de três 


17. Art. 1° do novo CPC. 

18. Art. 218 do novo CPC. 

19. Art. 4° do novo CPC e art. 5°, LXXVIII, da Constituição Federal. 
20. Arts. 44, |, 89, | e 128, |. 

21. Art. 180. 
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modalidades: carga, remessa ou meio eletrônico. E como demonstração de que 
o novo CPC nasce num início de século XXI em que a tecnologia se faz cada vez 
mais presente, o art. 270 determina que, sempre que possível, as intimações se 
farão por meio eletrônico. 


Disso decorre uma disciplina própria envolvendo a Defensoria Pública (além 
do Ministério Público) que é fruto da análise conjugada dos seguintes dispositivos 
legais: art. 1.050; art. 246, $ 1º; art. 270 e art. 275, caput. Analisemo-los. 


Cada Defensoria Pública? possui o prazo de até trinta dias, contados a partir 
da entrada em vigor do novo CPC, para se cadastrar junto aos respectivos tribu- 
nais em que atua, a fim de que possa ser citada e intimada por meio eletrônico, 
valendo lembrar que o art. 5º, 3 6º, da Lei nº 11.419/06 já dispunha que as inti- 
mações por meio eletrônico serão consideradas pessoais para todos os efeitos 
legais. 


Em mais um exemplo do novo CPC quanto ao reconhecimento de que o mo- 
delo público de assistência jurídica foi o eleito pela Constituição Federal de 1988, 
o parágrafo 3º do art. 186 parece pôr fim a uma discussão que vez ou outra era 
travada nos tribunais. 


A polêmica jurisprudencial era a seguinte: advogados dativos, isto é, advo- 
gados privados que, por meio de remuneração do Estado, prestam assistência 
judiciária nos locais em que não há Defensoria Pública, gozam ou não da prer- 
rogativa da contagem em dobro de prazos? E os núcleos de prática jurídica de 
faculdades de Direito? 


A discussão girava em torno do art. 5º, $ 5º, da Lei nº 1.060/50, mais especifi- 
camente da expressão “cargo equivalente'?, oscilando a jurisprudência. 


Apreciando esse assunto, no ano de 1997 o STF“ decidiu que os advogados 
dativos não possuem a referida prerrogativa, ao passo que para o STJ», em julga- 
do de 2002, os núcleos de prática jurídica de faculdades particulares não gozam 
da referida prerrogativa, mas os de universidades públicas, sim. 


22. Ou seja, Defensoria Pública da União, Defensoria Pública do Distrito Federal e Defensorias Públicas estadu- 
ais, conforme a organização nacional prevê. 

23. Art. 5°, § 5° Nos Estados onde a Assistência Judiciária seja organizada e por eles mantida, o Defensor Pú- 
blico, ou quem exerça cargo equivalente, será intimado pessoalmente de todos os atos do processo, em 
ambas as instâncias, contando-se-lhes em dobro todos os prazos. 

24. HC 75.416-3. Rel. Min. Sydney Sanches, Primeira Turma, julgado em 14/10/1997. Posteriormente, o STF deci- 
diria no mesmo sentido nos seguintes julgados: CR 7.870 AgR-AgR/EUA; AI 153.928 AgR-ED-ED-EDv-AgR/R]. 

25. AgRg no AgRg no AgRg na MC 5.149/MG, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito. 
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Conquanto as duas decisões acima não sejam contraditórias, o fundamento 
da prerrogativa” da contagem em dobro - qual seja, propiciar melhores condi- 
ções de trabalho a uma instituição pública que atua em massa?” - as torna um 
pouco incoerentes. Afinal, mesmo as universidades públicas que prestam assis- 
tência jurídica, por meio de seus núcleos de prática, não atuam em massa (ao 
menos em comparação com a realidade da Defensoria Pública). 


De qualquer forma, se é verdade que os núcleos de prática jurídica não 
atuam na mesma dimensão de massa em que atua a Defensoria Pública, não 
menos verdade é que, nos locais em que a instituição incumbida pela Constitui- 
ção Federal de prestar assistência jurídica não está instalada, convênios podem 
e devem ser celebrados, de modo que aquela massa se dirigirá inevitavelmente 
a outra porta. 


Essa realidade fez o legislador fechar uma posição, por meio do art. 186, 3 3º, 
para o processo civil brasileiro. A vaga expressão “cargo equivalente” agora não 
gerará maiores discussões, e tanto faculdades de Direito como quaisquer entida- 
des farão jus à prerrogativa da contagem em dobro dos prazos, desde que con- 
veniadas com a Defensoria Pública - o convênio só existirá quando não houver 
atuação da Defensoria Pública, e justamente por ser exceção é que se reconhece 
a essencialidade do modelo público de assistência jurídica. 


Como direito é interpretação, a solução preconizada pelo art. 186, 8 3º, não 
impede outras especulações, ainda que agora em menor escala, podendo surgir 
a seguinte dúvida: advogados que prestarem assistência jurídica por meio de 
convênio entre a Defensoria Pública e a Ordem dos Advogados do Brasil poderão 
se valer dessa prerrogativa? 


26. Algum fundamento racionalmente sustentável precisa ser exposto e demonstrado, já que é possível sus- 
tentar a inconstitucionalidade dessa prerrogativa por afronta ao princípio da isonomia das partes. Embo- 
ra à época de suas reflexões o parágrafo 5° não havia sido inserido no art. 5º da Lei nº 1.060/50 (o que 
ocorreu com a Lei no 7.871/89), Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci opinavam no sentido da 
inconstitucionalidade em relação à contagem diferenciada (“privilégio antidemocrático”) envolvendo a 
Fazenda Pública e o Ministério Público. TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Constituição de 
1988 e processo. São Paulo: Saraiva, 1989, p. 42-43. 


27. Nesse sentido: MORAES, Sílvio Roberto Mello. Princípios institucionais da Defensoria Pública. São Paulo: Revis- 
ta dos Tribunais, 1995, p. 98; e NERY, Nelson Jr. Princípios do processo civil na Constituição Federal - processo 
civil, penal e administrativo. 92 edição. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 101. Além desse fundamen- 
to, Augusto Tavares Rosa Marcacini vê outro: “Não poucas vezes o carente, citado para a demanda, fica 
sem saber a quem recorrer. Sem recursos materiais, sem informação e de pouca cultura, fica literalmente 
perdido”, além de apontar dificuldades adicionais como o fato de residir longe dos centros urbanos, 
dificuldade de locomoção etc. MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Assistência jurídica, assistência judiciária e 
justiça gratuita. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 76. 
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Uma leitura apressada do dispositivo legal, especificamente das palavras 
“entidade” e “convênios”, poderia sugerir que a prerrogativa lhes é aplicável. Pa- 
rece-nos, todavia, que a resposta não se sustenta na mera interpretação literal. 


Com efeito, a prerrogativa da contagem em dobro enfrentou e enfrenta crí- 
ticas, já que, para alguns, ela violaria a isonomia entre as partes. E outro fator 
entra em cena atualmente: a busca da celeridade processual. 


Nesse contexto, a constitucionalidade da prerrogativa se sustenta apenas? 
quando seu detentor atua em massa, numa lógica de massa. Por outro lado, os 
advogados que prestam assistência jurídica, por meio do convênio entre Defen- 
soria Pública e Ordem dos Advogados do Brasil”, não atuam sob essa mesma 
lógica, não sendo descaracterizada, assim, a relação advogados e clientes. Daí 
entendermos - como já entendiam a jurisprudência” e alguns doutrinadores? - 
que os advogados dativos não têm direito à prerrogativa ora analisada. 


3.3 A prerrogativa quanto à força probante de documentos: pondo os pingos 
nos 'is' 

Outra prerrogativa dos defensores públicos que já estava prevista na lei orgâ- 
nica nacional e que o novo CPC atrai para seu habitat está contida no art. 425, Vl. 


Esse dispositivo prevê, em suma, que têm a mesma força probante que os 
originais as reproduções digitalizadas de qualquer documento público ou parti- 
cular juntadas aos autos pela Defensoria Pública. Na Lei Complementar no 80/94 
essa prerrogativa, ainda que não apresentada com essa natureza jurídica”, está 
situada nos incisos IX dos arts. 18, 64 e 108. 


28. Vale lembrar que, na CR 7.870 AgR-AgR/EUA, O Ministro Carlos Velloso, relator, ressaltou que o STF vinha 
adotando esse entendimento, que decorre de “exegese de caráter estrito”, não sendo possível ampliar a 
extensão da prerrogativa (no caso, aos advogados dativos) por via analógica. 


29. Apenas para que fique claro, convênios firmados entre a Defensoria Pública e a Ordem dos Advogados 
do Brasil (OAB) funcionam basicamente da seguinte maneira: os advogados interessados em prestar as- 
sistência judiciária se cadastram na OAB a que pertencem. Assim, as pessoas que precisarem do serviço 
de assistência judiciária e demonstrarem a condição de necessitados se dirigirão às sedes da Defensoria 
Pública ou, se não existente no local, da OAB, quando será indicado um advogado da lista de cadastra- 
dos, que é rotativa. Desse momento em diante, a pessoa necessitada tratará do caso apenas com seu 
advogado indicado, numa relação personalíssima. O advogado, por sua vez, terá dentre a sua clientela 
uma parte que é oriunda da assistência judiciária. Não existe a possibilidade, portanto, de que a pessoa 
procure diretamente o advogado. Aliás, nem mesmo o modelo britânico citado por Mauro Cappelletti e 
Bryant Garth funcionava dessa maneira. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. Porto Alegre: 
Fabris, 1988, p. 35. 


30. STE HC no 75.416-3, rel. Min. Sydney Sanches, Primeira Turma, julgado em 14/10/1997. 


31. MORAES, Guilherme Pefia. Instituições da Defensoria Pública. São Paulo: Malheiros, 1999, e SOUZA, Fábio Luís 
Mariani de. A Defensoria Pública e o acesso à justiça penal. Porto Alegre: Núria Fabris, 2011. 


32. A Lei Complementar nº 80/94, equivocadamente a nosso ver, rotula como atribuição o que, na verda- 
de, configura uma prerrogativa. Sobre isso: REIS, Gustavo Augusto Soares dos; ZVEIBIL, Daniel Guimarães; 
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De qualquer forma, algumas observações são necessárias. 


Em primeiro lugar, pela literalidade do art. 425, VI, do novo CPC, para ter a 
mesma força probante do original basta a juntada aos autos da reprodução di- 
gitalizada. A lei orgânica nacional, por sua vez, pode parecer exigir mais do que 
isso: o verbo “certificar” seria um requisito a ser observado. Assim, ao lado da 


reprodução digitalizada do documento original incumbiria ao defensor público 
subscrevê-la afirmando ser ela autêntica, já que a certificação se dá no mesmo 
átimo em que ele está diante do original. 


A verdade é que os dispositivos similares contidos na lei orgânica nacional 
retratam uma prerrogativa desempenhada de maneira manual, ao passo que o 
novo CPC a contempla de modo informatizado. Na medida em que a prática de 
atos processuais da era digital se dá sob a segurança de assinaturas digitais, a 
“certificação” se torna prescindível. 


De qualquer forma, se “certificar” consubstanciasse um requisito a mais a 
se observar, não nos parece, porém, que ele seria conditio sine qua non para 
possuir a força probante necessária, e dois argumentos bastariam para tanto: 
(i) não seria concebível que essa prerrogativa de que gozam também auxiliares 
da justiça, advogados, membros do Ministério Público etc. fosse mais burocrática 
em se tratando dos defensores públicos, apenas devido à anterioridade da lei 
orgânica nacional por prever esse plus. Ademais, (ii) o próprio art. 425, VI, traz a 
ressalva necessária e democrática: a força probante pode ser impugnada, e isso 
serve para pôr limites à intensidade da prerrogativa. 


Outro aspecto a considerar é que num ponto a lei orgânica nacional foi mais 
técnica do que o novo CPC. É que este prevê que terá a mesma força probante 
do original a reprodução digitalizada juntada aos autos pela Defensoria Pública, 
enquanto a Lei Complementar nº 80/94 diz que essa é uma prerrogativa dos de- 
fensores públicos. 


Com efeito, não apenas defensores públicos integram a Defensoria Pública, 
que também é composta por outros servidores públicos da atividade-meio, 
alguns servidores públicos que, igualmente aos defensores públicos, agem na 
atividade-fim?, além de estagiários. Dentre todos eles, porém, apenas os de- 
fensores públicos possuem essa prerrogativa, e talvez seja essa a razão pela 
qual a Lei Complementar nº 80/94 preveja que “os defensores públicos” devem 
“certificar”. 


JUNQUEIRA, Gustavo. Comentários à lei da Defensoria Pública. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 156. 


33. Referimo-nos aos cargos de psicólogos, assistente sociais etc. cujas atribuições sejam a de prestar uma 
assistência jurídica interdisciplinar, como exige o art. 4º, IV, da Lei Complementar no 80/94. 
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Seguindo a linha de que prerrogativas não são temas inerentemente de leis 
complementares, o novo CPC traz uma regra adicional à prerrogativa já prevista 
na Lei Complementar nº 80/94. Exatamente para possibilitar eventual impugnação, 
o parágrafo 1º do art. 425 determina que os originais que deram origem às re- 
produções digitalizadas devem ser preservados pelo seu detentor até o final do 
prazo para a propositura da ação rescisória. 


3.4 Uma prerrogativa, ou quase isso 


O parágrafo 2º do art. 186 não chega a ser uma prerrogativa, mas tem a virtu- 
de de reconhecer a posição diferenciada da Defensoria Pública dentre os sujeitos 
do processo civil. 


Prescreve esse dispositivo: “A requerimento da Defensoria Pública, o juiz 
determinará a intimação pessoal da parte patrocinada quando o ato processual 
depender de providência ou informação que somente por ela possa ser realiza- 
da ou prestada”. 


Dissemos acima que ele não chega a ser uma prerrogativa porque, em certo 
sentido, caberá ao juiz decidir se a situação é peculiar o bastante a ponto de 
ensejar a intimação pessoal da parte. Como não seria tolerável afirmar ser essa 
uma prerrogativa que pode ou não ser “concedida” pelo juiz do caso, não se trata 
de prerrogativa, mas apenas de mais uma regra processual em busca de um 
efetivo contraditório. 


O art. 186, 3 2º, significa o seguinte: regra geral, as partes serão intimadas por 
meio eletrônico? ou órgão oficials, mas em situações excepcionais a Defensoria 
Pública poderá requerer que a parte seja intimada pessoalmente (ou seja, por 
oficial de justiça), e essa situação excepcional não se confunde com a situação de 
inviabilidade prevista no art. 273 do novo CPC. 


Como se vê, aqui o legislador reconhece que a relação defensor público-pessoa 
necessitada não é igual à relação advogado-cliente. Por atuar em massa, é inviável 
imputar à Defensoria Pública o dever de comunicação com a parte. Na medida 
em que o Poder Judiciário conta com auxiliares do juízo (no caso, os Oficiais de 
Justiça), o recurso à intimação pessoal poderá ser invocado. 


34. Art. 270, caput, do novo CPC. 
35. Art. 272, caput, do novo CPC. 
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4. A DEFENSORIA PÚBLICA TRATADA ESPARSAMENTE NO NOVO CPC 


Além do art. 186, que certamente é o centro das atenções da Defensoria Pú- 
blica no novo CPC, outros dispositivos envolvem, direta ou indiretamente, o papel 
a ser desempenhado pela instituição no processo civil brasileiro. É em alguns dos 
principais que focaremos de agora em diante. 


4.1 Defensor público e advogado: jogadores de um mesmo time, mas com ca- 
misas diferentes. Alguns exemplos no novo CPC 


O novo CPC se atentou para o fato de que tanto defensores públicos como 
advogados são funções essenciais à justiça com inúmeras semelhanças, inclusive 
quanto à paridade processual no tratamento. Apesar disso, são profissionais 
distintos e por vezes submetidos a lógicas de atuação diferentes, o que impõe 
disciplinas pontualmente próprias. 


É verdade que o art. 103 manteve a cláusula genérica da necessidade de 
representação da parte por advogado, tal como fizeram os Códigos de 1939% e 
de 19737. 


Dessa vez, porém, o novo CPC respeita as novidades de sua época: embora o 
art. 103, como já dito, mencione que a parte deve ser representada por advoga- 
do, o art. 186, caput, reconhece a existência da Defensoria Pública - logo, e lidos 
em conjunto, a parte será representada por advogado ou, se pessoa necessita- 
da, pela Defensoria Pública?. 


Eis alguns exemplos do que estamos a afirmar. 


O novo CPC disciplina detalhadamente aspectos envolvendo o instrumento 
de mandato nos arts. 105 e 106. Em ambos os dispositivos, somente a figura do 
advogado é apontada, ao passo que o art. 287, parágrafo único, Il, sucinta e 
corretamente dispensa a juntada da procuração se a parte estiver representada 
pela Defensoria Pública?. 


36.  CPC/39, art. 106, caput. 
37.  CPC/73, art. 36, caput. 


38. Em certo sentido, o Código de Processo Civil de 1939 também reconhecia essa distinção, já que o art. 106, 
8 2º, determinava expressamente que, se a representação da parte competisse à assistência judiciária, 
o instrumento de mandato era, regra geral, dispensado. De qualquer forma, e inclusive pelo fato de a 
Constituição Federal de 1937 não ter feito qualquer menção à assistência judiciária como direito das pes- 
soas necessitadas, esse dispositivo não teve influência suficiente para garantir a instalação de órgãos de 
assistência judiciária. 

39. Ainda que não houvesse essa previsão legal, a Lei Complementar nº 80/94 já bastaria, dada a previsão 
contida nos arts. 4º, $ 6º, e no inciso XI dos arts. 44, 89 e 128. 
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Não menos simbólico é o parágrafo 2º do art. 156. 


O caput desse dispositivo legal prevê, em suma, que o juiz será assistido por 
perito. O parágrafo 1º, por sua vez, estabelece que os peritos serão nomeados a 
partir de um cadastro mantido pelo respectivo tribunal, sendo que - e aqui entra 
o parágrafo 2º - esse cadastro será montado a partir de consultas públicas feitas, 
dentre outros, à Ordem dos Advogados do Brasil e à Defensoria Pública. 


Se a Defensoria Pública foi encarregada de promover os direitos humanos e 
se a população (necessitada) destinatária de seus serviços muitas vezes vê na 
proteção da posse, e não da propriedade, seu mínimo existencial a ser garanti- 
do“, é digno de nota que o Ministério Público deve ser intimado para a audiência 
de mediação nas ações de manutenção e reintegração de posse coletiva de imó- 
veis, prevista no caput do art. 565. No entanto, o parágrafo 2º atraiu a participa- 
ção de outro ator: havendo parte beneficiária da gratuidade de justiça, a Defen- 
soria Pública deverá ser intimada da mesma forma - o novo CPC não determinou 
a intimação do advogado da parte justamente porque a parte não necessitada 
se fará representada por esse profissional. 


Por fim, o tema do beneficiário dos honorários de sucumbência é outro que 
distingue a Defensoria Pública da Advocacia, inclusive da Advocacia Pública. 


Uma das conquistas da classe dos advogados (e dos advogados públicos) no 
novo CPC foi a de assegurar que a eles pertencem os honorários de sucumbência. 


O art. 85 do NCPC trata desse assunto em diversos parágrafos, sendo que o 
caput já anuncia que: “A sentença condenará o vencido a pagar honorários ao 
advogado do vencedor”. Para fincar ainda mais essa bandeira, o parágrafo 14, 
talvez um pouco redundante, estabelece que “Os honorários constituem direito 
do advogado (...)”, inclusive quando “atuar em causa própria” (parágrafo 17). Por 
fim, o parágrafo 19 sentencia que “Os advogados públicos perceberão honorários 
de sucumbência, nos termos da lei”. 


Em nenhum momento, como se vê, houve menção aos defensores públicos, e 
essa omissão foi proposital e correta“, uma vez que o inciso XXI do art. 4º da Lei 
Complementar nº 80/94 prevê que as verbas sucumbenciais se destinam, exclu- 
sivamente, ao aparelhamento da Defensoria Pública e à capacitação profissional 
de seus membros e servidores. 


40. Sobre esse assunto, conferir: PICCINA, Guilherme Krahenbuhl Silveira Fontes. Legitimar a inadimplência ou 
privilegiar a boa-fé. In: RÉ, Aluísio lunes Monti Ruggeri; REIS, Gustavo Augusto Soares (orgs.). Temas aprofun- 
dados da Defensoria Pública. Vol. 2. Salvador: Juspodium, 2014, p. 377-407. 

41. Até porque, segundo pensamos, esse é tema que diz respeito à organização da Defensoria Pública, e o 
parágrafo 1º do art. 134 da Constituição Federal determina que assuntos como esse devem ser normatiza- 
dos via lei complementar. 





O Novo Cóvico DE Processo Civit E A DEFENSORIA PúBLica Do SécuLo XXI: O Regime Jurídico DE uM Novo ATOR PROCESSUAL 


Outro assunto interessante está no art. 77, 3 6º, do NCPC. 


Ele prevê basicamente que eventual responsabilidade disciplinar dos de- 
fensores públicos deverá ser apurada pela respectiva corregedoria, fazendo re- 
ferência à atuação pelo órgão de classe no que tange aos advogados privados. 

Essa é mais uma demonstração de que advogado é advogado, defensor 
público é defensor público. O primeiro se sujeita disciplinarmente ao órgão de 
classe; o segundo, à sua Corregedoria”. 


4.2 Assistência jurídica internacional: a Defensoria Pública além das frontei- 
ras? 


No capítulo dedicado à Cooperação Jurídica Internacional2, que será execu- 
tada conforme a existência de tratado específico ou acordo de reciprocidade*, 
dispõe o art. 27, V, do NCPC que ela terá por objeto, dentre outras coisas, a as- 
sistência jurídica internacional. 


Embora a Defensoria Pública não tenha sido citada expressamente no art. 27, 
V - e talvez haja uma explicação polêmica para isso, que diremos logo a seguir 
- o art. 134 da Constituição Federal não deixa dúvidas sobre a quem, no Brasil, 
caberá a prestação da assistência jurídica internacional. Trata-se, como se vê, de 
mais um apreço do legislador pela instituição e pela relevância do assunto. 


Ao mesmo tempo, o art. 27, V, é uma demonstração de que o Brasil de fato 
vem se destacando nos últimos anos com relação à importância que dá ao direi- 
to da população necessitada à assistência jurídica (e à gratuidade judiciária ou 
gratuidade da justiça, que nela se contém)“. 


Esse tema ainda suscitará bastante exploração acadêmica e jurisprudencial, 
dada a sua novidade, mas o novo CPC garante a prestação da assistência jurídica 
na linha da Convenção sobre o Acesso Internacional à Justiça, aprovada em Haia 
em 1980 e promulgada no Brasil no ano de 2014, pelo Decreto nº 8.343. 


42. Tratando desse assunto, conferir: ZVEIBIL, Daniel Guimarães; REIS, Gustavo Augusto Soares dos.; JUNQUEIRA, 
Gustavo Octaviano Diniz. Constitucionalidade da capacidade postulatória do defensor público: fundamen- 
tos e importância para a defesa de direitos humanos. In: RÉ, Aluísio lunes Monti Ruggeri; REIS, Gustavo 
Augusto Soares dos (orgs.). Temas aprofundados da Defensoria Pública. Vol. 2. Salvador: Juspodium, 2014, p. 
97-132. 

43. Livro II, Título Il, Capítulo Il. 

44. Art. 26, 8 1º, do novo CPC. 


45. A título de exemplo, no ano de 2011 a Organização dos Estados Americanos (OEA) editou a Resolução nº 
2.656, que preconiza, em suma, a adoção do modelo público de assistência jurídica, além de seu forta- 
lecimento e garantia de autonomia (a resolução foi aprovada por unanimidade). Não é preciso dizer que 
a experiência brasileira de assistência jurídica prestada por um modelo público influenciou consideravel- 
mente a posição pioneiramente firmada pela OEA. 


407 








Gustavo Augusto SOARES DOS REIS 


Um dos maiores exemplos a demonstrar a relevância do art. 27, V, é apre- 
sentado por Nádia de Araújo, que expõe o problema da prestação e cobran- 
ça de alimentos quando credor e devedor vivem em países distintos. Nesses 
casos, a garantia do acesso à justiça é fundamental, já que - ainda citando a 
autora - se a pessoa precisa de alimentos é porque ela não pode pagar os ser- 
viços de um advogado e as custas processuais. Por isso, noticia que o acesso à 


justiça nas instâncias internacionais tem sido discutido em âmbito europeu há 
algum tempos. 


Regula esse assunto a Convenção de Nova lorque de 1956 sobre Prestação de 
Alimentos no Estrangeiro, internalizada no Brasil pelo Decreto-Legislativo nº 10/58 
e promulgada pelo Decreto nº 56.826/657. 


Um aspecto interessante deve ser apontado. 


Nos termos do art. 26, caput, da Lei nº 5.478/68, à Procuradoria-Geral da Re- 
pública é conferida, no Brasil, a atribuição de atuar como instituição intermediária, 
ou seja, aquela situada no Estado contratante em que se encontra o demandado 
(alimentante) encarregada de agir em prol dos interesses do demandante (ali- 
mentando), como prevê o art. VI, 1, tanto do Decreto-Legislativo nº 10/58 como do 
Decreto nº 56.826/65. 


Portanto, um decreto datado de 1968% confere à Procuradoria-Geral da Re- 
pública a tarefa de zelar pelos interesses do demandante (alimentando), que, se 
assim se declarar, será considerado pessoa necessitada*. 


A opção constitucional pela Defensoria Pública como instituição encarregada 
de prestar assistência jurídica só viria vinte anos após essa lei, então é evidente 
que na época ela não poderia ter sido incumbida da tarefa. Hoje, porém, pa- 
rece-nos que o art. 134 da Constituição Federal de 1988 impõe uma interpretação 


46. Prestação e cobrança de alimentos no direito internacional privado brasileiro - situação atual e a reunião 
da Comissão Especial da Conferência de Haia sobre o tema: relatório das negociações e suas conclusões. 
Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, vol. 19, jul./set. 2004. 


47. Não podemos esquecer da Convenção Interamericana sobre Obrigação Alimentar, promulgada no Brasil 
pelo Decreto nº 2.428/97. O art. 14 estabelece o seguinte: “O benefício de justiça gratuita, declarado em favor 
do credor de alimentos no Estado-Parte onde tiver feito sua reclamação será reconhecido no Estado-Parte 
onde for efetuado o reconhecimento ou a execução. Os Estados-Partes comprometem-se a prestar assistência 
judiciária às pessoas que gozam do benefício de justiça gratuita”. 

48. Na verdade, quando da promulgação do Decreto nº 56.826, portanto em 1965, a Procuradoria-Geral do 
Distrito Federal assumiu essa tarefa, como se depreende da introdução do referido decreto, sendo sub- 
stituída três anos depois com o advento da Lei no 5.478/68. 


49. Art. 1º, 882º € 39, da Lei no 5.478/68. 





O Novo Cópio DE Processo Civit E A DereNsoRIA PúBLica no SécuLo XXI: O REGIME Jurídico DE UM Novo Ator PROCESSUAL 


construtivas, figurando a Defensoria Pública como instituição intermediária e deven- 
do o Ministério Público ser intimado a intervir, caso incida alguma das hipóteses 
do art. 178 do NCPC>. 


4.3 O novo CPC lido em harmonia com a autonomia da Defensoria Pública 


O art. 75, 1 e Il, do novo CPC precisa ser cuidadosamente analisado. 


No ponto que diretamente nos interessa, ele dispõe que a União será repre- 
sentada em juízo pela Advocacia-Geral da União, ao passo que os Estados e o 
Distrito Federal serão representados por seus respectivos procuradores. 


Voltando o olhar desse dispositivo à Defensoria Pública, significa dizer que a 
Defensoria Pública, órgão público que é, será representada em juízo pelo órgão 
da respectiva Advocacia Pública. Só que essa afirmação é meia verdade. 


A questão a ponderar é que a Defensoria Pública, da mesma forma que o 
Ministério Público, é órgão público dotado de autonomia nos limites estabeleci- 
dos na Constituição Federal. É em nome dessa autonomia que se impõe uma 
leitura cum grano salis do art. 75, | e Il, que deve conviver com o art. 4º, IX, da Lei 
Complementar nº 80/9454. 


Portanto, quando estiver em jogo prerrogativa de membros da Defensoria 
Pública ou suas funções institucionais, não será a Advocacia Pública a detentora 
da representação em juízo, mas a própria Defensoria Pública. Vale reiterar que 
esse raciocínio se funda na preservação da autonomia da instituição”. Quando 
muito a Advocacia Pública poderá, concorrentemente, defender as prerrogativas 
ou funções institucionais que eventualmente estejam sendo violadas. 


50. Sobre interpretação construtiva: BARROSO, Luís Roberto. Curso de direito constitucional contemporâneo - os 
conceitos fundamentais e a construção de um novo modelo. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 129. 


51. Devemos registrar a posição bem fundamentada de Cristiano Chaves de Farias. Para ele, o Parquet possui 
legitimidade concorrente (com a Defensoria Pública e a Advocacia) de propor ação de alimentos, por se 
tratar de direito indisponível, sendo irrelevante aferir se o incapaz encontra-se ou não em situação de 
risco. A legitimidade do Ministério Público para a ação de alimentos: uma conclusão constitucional, In: 
CHAVES, Cristiano; ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ROSENVALD, Nelson (orgs.). Temas atuais do Ministério 
Público. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 523-539. 

52. Art. 182. Incumbe à Advocacia Pública, na forma da lei, defender e promover os interesses públicos da União, 
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, por meio da representação judicial, em todos os âmbitos 
federativos, das pessoas jurídicas de direito público que integram a administração direta e indireta. 

53. Art. 134,88 2º € 3º. 


54. Art. 4º São funções institucionais da Defensoria Pública, dentre outras: (...) IX - impetrar habeas corpus, 
mandado de injunção, habeas data e mandado de segurança ou qualquer outra ação em defesa das fun- 
ções institucionais e prerrogativas de seus órgãos de execução (...). 


55. Tratamos desse assunto no artigo “O habeas corpus previsto no inciso IX do art. 4º da Lei Complementar n. 
80/94: interpretação de seu alcance através da evolução histórica do habeas corpus no Brasil”. In: O habeas 
corpus e o acesso à justiça. São Paulo: Escola da Defensoria Pública do Estado de São Paulo, 2014, p. 43-76. 
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4.4 Defensor Público-Geral e prerrogativa do local de testemunhar 


Ainda tratando de autonomia, o art. 454, V, do novo CPC garante a paridade 
do Defensor Público-Geral com as chefias das demais instituições do sistema de 
justiça, prevendo que ele será inquirido em sua residência ou onde exerça a sua 
função. 


4.5 Defensoria Pública, curadoria especial e Ministério Público 


A curadoria especial também fez a Defensoria Pública ser lembrada pelo 
NCPC, e desde já anotamos que a curadoria imputada à Defensoria Pública é a 
especial, ou seja, processual, prevista no art. 72, e não a curadoria geral ou ma- 
terial, mencionada no art. 71%. 


A atuação da Defensoria Pública em curadorias especiais já possuía previsão 
legal na Lei Complementar nº 80/94, mas a importância do novo CPC nesse ponto 
foi ter estabelecido que: “A curatela especial será exercida pela Defensoria Públi- 
ca, nos termos da lei”. 


Historicamente falando, o art. 72, parágrafo único, do novo CPC significa a 
passagem de uma atribuição antes pertencente exclusivamente ao Ministério Pú- 
blico também para a Defensoria Pública. 


Com efeito, o Código de Processo Civil de 1939 se limitava a prever que 
“Será obrigatória a intervenção do órgão do Ministério Público nos processos em 
que houver interesse de incapazes””, enquanto o de 1973 determinava a sua 
intervenção ante a existência de interesses de incapazes”. Essa intervenção do 
Parquet permanece no novo CPC*. 


Tema polêmico pode ser exposto por meio da seguinte indagação: em ações 
de destituição do poder familiar propostas pelo Ministério Público, a Defensoria 
Pública pode/deve ou não figurar como curadora especial do incapaz? Vale a 
pena apresentarmos alguns desses julgados proferidos pelo Superior Tribunal de 
Justiça: 


56. Nesse sentido: REIS, Gustavo Augusto Soares; ZVEIBIL, Daniel Guimarães; JUNQUEIRA, Gustavo. Comentários à 
lei da Defensoria Pública. Ob. cit., p. 82. 


57. Art. 4°, XVI. 

58. Art. 72, parágrafo único. 
59. Art. 80, § 2º. 

60. Art. 82, |. 

61. Art. 178, |l. 
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(i) Entendendo que a Defensoria Pública deve exercer a curadoria 
especial: 


RECURSO ESPECIAL. AGRAVO REGIMENTAL. PROCESSO CIVIL E DIREITOS DA 
CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. AÇÃO DE DESTITUIÇÃO DO PÁTRIO PODER. 
NOMEAÇÃO DA DEFENSORIA PÚBLICA COMO CURADORA ESPECIAL DO IN- 
CAPAZ. POSSIBILIDADE. CONFLITO DE INTERESSES ENTRE A CRIANÇA E SUA 
GENITORA. ARTIGOS ANALISADOS: 99, |, CPC e 142, PARÁGRAFO ÚNICO, ECA. 


1. Ação de destituição do pátrio poder ajuizada pelo Ministério Pú- 
blico do Estado do Rio de Janeiro, da qual foi extraído o presente 
recurso especial, concluso ao Gabinete em 06/03/2013. 2. Discute-se 
a possibilidade de nomeação da Defensoria Pública como curadora 
especial de incapaz em ação de acolhimento institucional movida 
pelo Ministério Público. 3. Verificado o conflito de interesses entre a 
criança e sua genitora, impõe-se a nomeação da Defensoria Pública 
como curadora especial, nos termos do art. 9º, |, CPC e art. 142, pa- 
rágrafo único, ECA. 4. A Defensoria Pública, no exercício da curadoria 
especial, desempenha apenas e tão somente uma função processual 
de representação do menor em juízo, sem qualquer obstrução às ati- 
vidades institucionais do Ministério Público, o qual exerce seu mister 
de representação não apenas em caráter endoprocessual mas sim 
no interesse de toda sociedade. 5. A parte agravante não trouxe, nas 
razões do agravo regimental, argumentos aptos a modificar a deci- 
são agravada, que deve ser mantida por seus próprios e jurídicos 
fundamentos. 6. Agravo regimental não provido. (AgRg no AgRg no 
ARESsp 298.526/R], Rel. Min. Nancy Andrighi, julgamento em 10/06/2014) 


(ii) Entendendo que a Defensoria Pública não deve exercer a cura- 
doria especial: 


A Turma firmou entendimento de que é desnecessária a interven- 
ção da Defensoria Pública como curadora especial do menor na 
ação de destituição de poder familiar ajuizada pelo Ministério Pú- 
blico. Na espécie, considerou-se inexistir prejuízo aos menores apto 
a justificar a nomeação de curador especial. Segundo se observou, 
a proteção dos direitos da criança e do adolescente é uma das 
funções institucionais do MP, consoante previsto nos arts. 201 a 205 
do ECA. Cabe ao referido órgão promover e acompanhar o proce- 
dimento de destituição do poder familiar, atuando o representante 
do Parquet como autor, na qualidade de substituto processual, sem 
prejuízo do seu papel como fiscal da lei. Dessa forma, promovida 
a ação no exclusivo interesse do menor, é despicienda a participa- 
ção de outro órgão para defender exatamente o mesmo interesse 
pelo qual zela o autor da ação. Destacou-se, ademais, que não há 
sequer respaldo legal para a nomeação de curador especial no 
rito prescrito pelo ECA para ação de destituição. De outra parte, 
asseverou-se que, nos termos do disposto no art. 9º do CPC, na 
mesma linha do parágrafo único do art. 142 do ECA, as hipóteses 
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taxativas de nomeação de curador especial ao incapaz só seriam 
possíveis se ele não tivesse representante legal ou se colidentes 
seus interesses com os daquele, o que não se verifica no caso 
dos autos. Sustentou-se, ainda, que a natureza jurídica do curador 
especial não é a de substituto processual, mas a de legitimado ex- 
cepcionalmente para atuar na defesa daqueles a quem é chamado 
a representar. Observou-se, por fim, que a pretendida intervenção 
causaria o retardamento do feito, prejudicando os menores, justa- 
mente aqueles a quem se pretende proteger. Precedente citado: Ag 
1.369.745-RJ, Dje 13/12/2011. (REsp 1.176.512-RJ, Rel. Min. Maria Isabel 
Gallotti, julgado em 1º/3/2012). 


AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE DESTI- 
TUIÇÃO DE PODER FAMILIAR PROMOVIDA PELO MINISTÉRIO PÚBLICO. NOME- 
AÇÃO DE CURADOR ESPECIAL DA DEFENSORIA PÚBLICA. DESNECESSIDADE. 
1. Estando os interesses da criança e do adolescente resguardados 
pelo órgão ministerial, não se justifica a nomeação de curador espe- 
cial da Defensoria Pública na ação de destituição do poder familiar 
(Precedentes desta Corte). 2. Agravo regimental não provido. 


(AgRg no AREsp 408.797/R], Rel. Min. Luis Felipe Salomão, julgamento 
em 20/05/2014). 


É fácil notar que os julgados acima se fundam em premissas: enquanto a 
corrente que nega a possibilidade/dever de a Defensoria Pública agir como cura- 
dora especial se baseia na ideia de que o Ministério Público já contempla os 
interesses da criança e do adolescente, a corrente oposta sustenta não ser im- 
possível, quando não corriqueiro, que a criança e o adolescente tenham uma 
interpretação diversa da do Ministério Público, daí ser imperioso o resguardo do 
contraditório através do exercício da curadoria especial pela Defensoria Pública*. 


O novo CPC, segundo pensamos, parecer ter dado um fim a essa controvérsia, 
adotando a corrente que vê na concorrência de atores processuais o melhor ca- 
minho para se chegar a uma decisão justa: ao Ministério Público cabe propor a 
ação de destituição do poder familiar, à luz do art. 201, Ill, do ECA. À Defensoria 
Pública, por sua vez, cabe atuar como curadora especial do incapaz, como manda 
o art. 72, parágrafo único. Ademais disso, também a Defensoria Pública atuará na 
defesa dos réus (que detêm o poder familiar), se pessoas necessitadas, obser- 
vando-se o disposto no art. 4º-A, V, da Lei Complementar no 80/94º. 


62. Vale a pena conferir a sistematização dos argumentos de cada uma das correntes na obra de dois defen- 
sores públicos cariocas: ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Princípios institucionais da Defensoria 
Pública. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 454-467. 


63. Art. 4º-A. São direitos dos assistidos da Defensoria Pública, além daqueles previstos na legislação estadual 
ou em atos normativos internos: (...) V- a atuação de Defensores Públicos distintos, quando verificada a 
existência de interesses antagônicos ou colidentes entre destinatários de suas funções. 
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4.6 Suspeição e impedimento: afinal, defensor público é parcial ou imparcial? 
Urge agora analisar o art. 148, Ill, do novo CPC. 


Ele prevê que os motivos de impedimento e suspeição que envolvem os 
magistrados (arts. 144 e 145) se aplicam aos sujeitos imparciais do processo**. 
Observe-se que o inciso | menciona expressamente o membro do Ministério Pú- 
blico, ao passo que o inciso Il faz referência aos auxiliares da justiça. O inciso Il, 
porém, nem inclui nem exclui os defensores públicos, e incluí-los ou excluí-los é 
algo que, à primeira vista, pressupõe a resposta à seguinte indagação: o defensor 
público é um sujeito imparcial do processo? Sendo ou não, será possível cogitar, 
pontualmente, de hipóteses de impedimento ou suspeição de defensor público? 
Analisemos esse tema a partir de agora. 


Poucas coisas assemelham mais os defensores públicos aos advogados (in- 
clusive advogados públicos) do que o traço da parcialidade. Valendo-nos das 
lições de Francesco Carnelutti, “o defensor [aqui englobando os três citados] não 
é imparcial porque não o deve ser”. 


Apesar dessa noção geral, tanto a doutrina como a legislação reconhecem a 
possibilidade de o defensor público estar impedido ou suspeito de atuar. 


Rigorosamente falando, não é a definição doutrinária sobre se advogados, 
privados ou públicos, ou defensores públicos são ou não sujeitos imparciais do 
processo que terá o condão de ensejar, ou não, o impedimento ou a suspeição 
(por isso um pouco acima destacamos a ressalva 'à primeira vista’). Nada obs- 
ta, portanto, que o defensor público seja reputado sujeito parcial, ao menos 


64. O Código de Processo Civil de 1973 não dispunha dessa previsão, como se depreende do rol do art. 138. 
65. As misérias do processo penal. Campinas: Edicamp, 2002, p. 40. 


66. É nesse equívoco que parece incorrer a defensora pública carioca Marina Magalhães Lopes, que aponta a 
imparcialidade como uma das características ostentadas pelos defensores públicos (e, numa associação 
que não nos parece ser necessariamente direta, sustenta isso em razão da independência funcional, irre- 
dutibilidade de vencimentos, inamovibilidade e estabilidade). A autora, ademais, sustenta que o defensor 
público não poderá atuar como mediador se somente um dos indivíduos for pessoa necessitada, pois 
isso atentaria contra o requisito da hipossuficiência. Parece-nos, porém, ser irrelevante a generalização 
da parcialidade ou imparcialidade do defensor público. Algumas atribuições requerem uma atuação parcial, 
outras, imparcial. Eis a complexidade inerente à Defensoria Pública do século XXI! Por outro lado, pare- 
ce-nos que a não atuação da Defensoria Pública se uma das pessoas potencialmente conciliáveis não for 
necessitada acabaria prejudicando a pessoa necessitada, e só essa razão basta para que a atuação se 
imponha à instituição. Apesar dessas críticas pontuais, o artigo da autora mencionada possui indubita- 
velmente inúmeras virtudes e merece ser apreciado: LOPES, Marina Magalhães. O defensor público como 
mediador: uma nova forma de efetivação do acesso à justiça. Revista de Direito da Defensoria Pública do 
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, ano 24, nº 25, 2012, p. 355 a 384. 
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quando atua processualmente”, e ainda assim possa surgir uma situação de im- 
pedimento ou de suspeição. Daí o motivo de termos dito que a definição doutri- 
nária é o que menos importa nessa análise. 


Quando o NCPC trouxe a regra do inciso Ill do art. 148, certamente o fez com 
os olhos voltados principalmente aos novos atores do processo civil brasileiro: 
os conciliadores e os mediadores“. Como reforço desse argumento, basta dizer 
que um dos princípios que norteiam sua atividade é o da imparcialidade” e que 
o procedimento dedicado a disciplinar situações de impedimento (aqui, num 
sentido amplo) já foi regulamentado”. 


Poderia o novo CPC, assim, ter evitado o suspense e mencionado “conciliadores' 
e “mediadores” no inciso Ill do art. 148. Não o fez, e isso parece ter sido proposital. 


Valhamo-nos da máxima de César: se no caso de juízes, membros do Minis- 
tério Público, conciliadores e mediadores não lhes basta ser imparcial, devendo 
parecer imparciais, no caso dos defensores públicos - dediquemo-nos somente a 
eles - não lhes basta ser parciais; devem parecer parciais. É para situações desse 
jaez que o art. 148, Ill, do NCPC assume a sua importância. 


A parte que tem condições de contratar um advogado possui total liberdade 
de escolha quanto ao profissional de sua preferência, ao passo que a este, pro- 
fissional liberal que é, é dado o direito de recusar o patrocínio. O vínculo entre 
cliente e advogado, afinal, é de direito civil (mandato), mas não é assim a relação 
entre assistido e Defensoria Pública (note-se: assistido e Defensoria Pública, em 
vez de assistido e defensor público). 


O vínculo entre assistido e Defensoria Pública é de direito administrativo, 
ou público-estatutário”, significando, dentre outras coisas, que não é conferido 
aquele a possibilidade de escolha do defensor público que lhe representará”. Em 


67. É preciso esclarecer que, quando atua num processo, logo, postulando em prol da parte, o defensor 
público é indubitavelmente um sujeito parcial. No entanto, atualmente a Defensoria Pública desempenha 
diversas atribuições, como as relativas à solução pacífica de conflitos. Em casos como esse, a noção pro- 
cessual da parcialidade do defensor público cede lugar à atuação imparcial no âmbito da solução pacífica 
do conflito, sendo que eventual conciliação (no sentido amplo) referendada por defensor público (que 
agiu com imparcialidade) gerará um documento que valerá como título executivo extrajudicial (art. 4º, § 
4º, da Lei Complementar no 80/94). 


68. Tratados nos artigos 165 a 175 do novo CPC. 
69. Art. 166 do novo CPC, 
70. Art. 170 do novo CPC. 


71. MORAES, Humberto Peña de; SILVA, José Fontenelle T. Assistência judiciária: sua gênese, sua história e a função 
protetiva do Estado. 22 edição. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1984, p. 153. ROCHA, Amélia Soares da. Defensoria 
Pública - fundamentos, organização e funcionamento. São Paulo: Atlas, 2013, p. 20. 

72. ALVES, Cléber Francisco. Justiça para todos! - assistência jurídica gratuita nos Estados Unidos, na França e no 
Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 292.. 
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suma, podemos dizer que a previsão do defensor natural? é, para o assistido da 
Defensoria Pública, uma via de mão dupla: consubstancia um direito seu na mes- 
ma medida em que é uma imposição a qual ele não poderá, em princípio, recusar. 

“Em princípio” porque as hipóteses de impedimento e de suspeição existem 
justamente para relativizar o viés impositivo do “defensor natural”. 

Das hipóteses de impedimento já tratou a Lei Complementar nº 80/94, e elas ba- 
sicamente coincidem com as previstas no art. 144 do NCPC. Já as hipóteses de suspei- 
ção não foram previstas na lei orgânica nacional, embora os arts. 45, VI, 90, Vl e 129, 
VI, prevejam genericamente o dever do defensor público de se declarar suspeito. 


Algumas leis estaduais não deixaram passar despercebido e disciplinaram 
tanto as situações de impedimento como as de suspeição de defensor público. 
Foquemos no tópico da suspeição. 


Na lei da Defensoria Pública do Estado do Rio de Janeiro”, por exemplo, a 
suspeição foi regulada no art. 135, englobando as seguintes hipóteses: quando 
o defensor público houver opinado contrariamente à pretensão da mesma par- 
te; quando houver motivo de ordem íntima que o iniba de funcionar e, por fim, 
quando ocorrer qualquer dos casos previstos na legislação processual. 


Para citarmos mais um exemplo, a lei da Defensoria Pública paranaense”, 
que impõe ao defensor público o dever de declarar-se suspeito ou impedido”, 
contempla no art. 184 as mesmas situações da lei carioca. 


É claro que o assistido que entender que está sendo representado por um 
defensor público em situação de impedimento ou de suspeição pode se valer 
da organização interna da respectiva Defensoria Pública e, lá, fazer valer sua 
pretensão de substituição daquele defensor público (por exemplo, utilizando-se 
de representação junto à Corregedoria-Geral). E, desse ponto de vista, é inócua 
a previsão do art. 148, Ill, do NCPC. 


A questão, porém, é que também no bojo do processo civil a parte (assistida 
pela Defensoria Pública) poderá arguir o impedimento e a suspeição do defensor 
público, como pontuam os defensores públicos cariocas Diogo Esteves e Franklyn 
Roger Alves Silva?*. 


73. Art. 4º-A, IV, da Lei Complementar nº 80/94. 
74. Arts. 47, 92 e 131. 

75. Lei Complementar nº 6/77. 

76. Lei Complementar nº 136/11. 

77. Art. 177, XII. 


78. “Se o Defensor Público não alegar seu impedimento ou suspeição, não vemos óbice a que a própria parte 
suscite o expediente à Corregedoria da Defensoria Pública ou ofereça exceção de impedimento/suspeição 
nos autos do processo, adotando-se a sistemática do Código de Processo Civil” [a referência é ao Código 
de Processo Civil de 1973]. Princípios institucionais da Defensoria Pública. Ob. cit., p. 718. 
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A doutrina não hesita em afirmar que a parte poderá suscitar o impedimento 
e a suspeição do defensor público nos próprios autos (e isso vale também para 
os membros do Ministério Público), mas essa análise é tranquila enquanto signifi- 
ca que o juiz do processo oficiará à Defensoria Pública (ou ao Ministério Público, 
se esse o caso), cujo órgão interno competente analisará e, constatando uma das 
hipóteses, designará outro integrante da instituição. 


Um tema polêmico e a ser aprofundado é: e se o órgão competente da Defen- 
soria Pública (ou do Ministério Público) concluir pela inexistência do impedimen- 
to ou da suspeição mas o juiz do processo, movido pela irresignação da parte 
suscitante, discordar dessa conclusão? Poderia o magistrado, dando aplicação ao 
art. 148, Ill, determinar à instituição a designação de outro defensor público (ou 
membro do Ministério Público)? A resposta “sim” deve enfrentar o aspecto da au- 
tonomia dessas instituições, ao passo que a resposta “não” não pode fazer vista 
grossa a que, no limite, a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão 
ou ameaça a direito”. Fica essa especulação. 


Recapitulando e finalizando esse tópico: o art. 148, Ill, do NCPC em tese se 
aplica aos defensores públicos, sendo irrelevante, pelas razões expostas, defini- 
“los como sujeitos imparciais ou parciais do processo. 


4.7 Defensoria e gratuidade da justiça: inovações jurídicas e políticas 


O capítulo “gratuidade da justiça” também envolve a Defensoria Pública e, 
por isso, deve ser apreciado. Mas não analisaremos todos os dispositivos legais, 
somente aspectos gerais mais relacionados à Defensoria Pública. 


O tema da gratuidade judiciária ou, como prefere o novo CPC, “gratuidade 
da justiça”*:, faz o caminho inverso do que ocorreu anteriormente: o Código de 
Processo Civil de 1939 disciplinou o assunto e anos depois a Lei nº 1.060/50 foi edi- 
tada, derrogando as regras daquele diploma codificado. Agora, é a Lei nº 1.060/50 
que é derrogada pelo novo CPC. 


79. Constituição Federal, art. 5º, XXXV. 
80. Arts. 98 a 102 do novo CPC. 


81. O Código de Processo Civil de 1939 usava a nomenclatura “benefício da justiça gratuita”, enquanto a Lei 
no 1.060/50 preferiu “benefícios da assistência judiciária”. Como se vê, de tempos em tempos o nome do 
instituto é alterado, mas na essência o regime jurídico se mantém. 
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Uma primeira constatação é que, diversamente da Lei nº 1.060/50%, o novo 
CPC explicita que não apenas as pessoas naturais como também as pessoas jurí- 
dicas terão direito à gratuidade de justiça?. 


Do ponto de vista jurídico, trata-se de uma inovação sem maiores repercus- 
sões, já que de há muito as pessoas jurídicas se valem tanto da gratuidade de 
justiça como da assistência jurídica. 


Mas do ponto de vista político essa inovação se mostrará interessante. 


Isso porque está em trâmite no Supremo Tribunal Federal a Ação Direta de 
Inconstitucionalidade no 4.636/DF, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos 
Advogados do Brasil. Na petição inicial o autor pede a declaração de inconstitu- 
cionalidade da expressão “e jurídicas” contida no inciso V do art. 4º da Lei Com- 
plementar nº 80/94. O argumento? Simples: a expressão “pessoas necessitadas”, 
prevista no art. 5º, LXXIV, da Constituição Federal, abarcaria apenas e tão só as 
pessoas naturais, jamais as jurídicas. 


Ocorre que a Constituição Federal de 1988 trata da assistência jurídica basica- 
mente nos arts. 5º, LXXIV, e 134, não dedicando dispositivo específico à gratuidade 
de justiça, embora não se questione que a gratuidade de justiça integra o amplo 
conceito “assistência jurídica”**. 


O fato é que o art. 98, caput, do novo CPC escancara que a pessoa jurídica 
tem direito à gratuidade de justiça. Vejamos como o Conselho Federal da Ordem 
dos Advogados do Brasil se comportará diante disso. 


Ainda com relação à pessoa jurídica, o novo CPC prevê que a obtenção da 
gratuidade de justiça pela pessoa natural pressupõe sua mera afirmação da con- 
dição de necessitada*. A contrario sensu, a pessoa jurídica deverá comprovar, 
não bastando apenas a declaração de seu representante nesse sentido”. 


No rol das isenções”, duas mudanças merecem destaque. 


82. Art. 2º, caput. 

83. Art. 98, caput. 

84. OLIVEIRA, Rogério Nunes de. Assistência jurídica gratuita. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 74. 
85. Art. 99, § 3°. 


86. A jurisprudência sempre oscilou quanto a esse assunto. Enquanto o STF decidia que a pessoa jurídica de 
direito privado, com e sem fins lucrativos, poderia gozar da gratuidade, desde que provasse a incapaci- 
dade econômica, o ST) já se posicionou afirmando que apenas a pessoa jurídica de direito privado com 
fins lucrativos precisaria provar isso. Como se vê, o novo CPC, ao menos à luz de uma interpretação literal, 
não distingue a finalidade lucrativa ou não da pessoa jurídica. 


87. Art. 98,3 1º. 
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O inciso VII prevê a isenção do “custo com a elaboração de memória de cál- 
culo, quando exigida para instauração da execução”. 


A relevância da previsão desse inciso VII no novo CPC está na segurança 
jurídica: ainda que a jurisprudência não hesitasse em afirmar que, com ou sem 
previsão legal, a gratuidade judiciária engloba a memória de cálculo%, agora o 
legislador impossibilitou qualquer especulação em sentido contrário. 


Já o inciso IX torna isentos “os emolumentos devidos a notários ou registra- 
dores em decorrência da prática de registro, averbação ou qualquer outro ato 
notarial necessário à efetivação de decisão judicial ou à continuidade de proces- 
so judicial no qual o benefício tenha sido concedido”, valendo registrar que a ju- 
risprudência já comungava dessa posição®. Uma regra peculiar está no parágrafo 
8º: desde que haja fundada dúvida, o notário ou registrador deverá requerer ao 
juízo competente a revogação total ou parcial da gratuidade de justiça. 


88. Ementa: PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CUMPRIMENTO DE SENTENÇA. CÁLCULO DO VALOR DEVIDO. BENEFICI- 
ÁRIO DA ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA. CONTADOR DO JUÍZO. POSSIBILIDADE. ARTIGOS ANALISADOS: ART. 475-B, $ 3º, DO 
CPC. 1. Ação de reparação por danos materiais e compensação por danos morais, ajuizada em 21.08.2007. 
Recurso especial concluso ao Gabinete em 23.08.2010. 2. Discussão relativa à remessa dos autos ao conta- 
dor do juízo, para elaboração dos cálculos do valor devido, apenas em razão do credor ser beneficiário 
da assistência judiciária. 3. Quando a determinação do valor da condenação depender apenas de cálculos 
aritméticos, é do credor o ônus de apresentação da memória discriminada e atualizada do cálculo 4. Em 
nenhum momento, todavia, foi excluída a possibilidade de utilização do contador judicial. As reformas 
processuais apenas reduziram a sua esfera de atuação, que se restringiu às hipóteses em que (i) a me- 
mória apresentada pelo credor aparentemente exceder os limites da decisão exequenda e (ii) nos casos 
de assistência judiciária (art. 475-B, § 3°, do CPC). 5. No que tange às hipóteses de assistência judiciária, a 
finalidade da norma é claramente a de facilitação da defesa daquele credor que não tem condições finan- 
ceiras de contratar profissional para realização dos cálculos sem comprometimento do seu sustento ou 
de sua família. 6. O fato do recorrente, na hipótese, já estar sendo representado pela Defensoria Pública 
não lhe retira a possibilidade de poder se utilizar dos serviços da contadoria judicial, como beneficiário 
da assistência judiciária. 7. O art. 475-B, $ 3º, do CPC, ao permitir a utilização da contadoria, excepcionan- 
do a regra geral de que os cálculos do valor da execução são de responsabilidade do credor, não faz a 
exigência de que o cálculo deva “apresentar complexidade extraordinária”, ou que fique demonstrada a 
“incapacidade técnica ou financeira do hipossuficiente”, como entendeu o Tribunal de origem. 8. Há que 
se fazer uma interpretação teleológica do benefício previsto no art. 475-B, $ 3º, segunda parte, do CPC, 
bem como de caráter conforme à própria garantia prevista no art. 5º, LXXIV, da CF/88, in verbis: “O Estado 
prestará assistência judiciária integral e gratuita aos que comprovarem a insuficiência de recursos”, a 
fim de lhe outorgar a mais plena eficácia. 9. Recurso especial provido. REsp 1.200.099/SP, Rel. Min. Nancy 
Andrighi, julgado em 06/05/2014. 


89. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EXTENSÃO DA GRATUIDADE DE JUSTIÇA AOS ATOS PRATICADOS POR NOTÁRIOS E REGISTRA- 
DORES. A gratuidade de justiça obsta a cobrança de emolumentos pelos atos de notários e registradores 
indispensáveis ao cumprimento de decisão proferida no processo judicial em que fora concedido o referi- 
do benefício. Essa orientação é a que melhor se ajusta ao conjunto de princípios e normas constitucionais 
voltados a garantir ao cidadão a possibilidade de requerer aos poderes públicos, além do reconheci- 
mento, a indispensável efetividade dos seus direitos (art. 5º, XXXIV, XXXV, LXXIV, LXXVI e LXXVII, da CF). Com 
efeito, a abstrata declaração judicial do direito nada valerá sem a viabilização de seu cumprimento. AgRg 
no RMS 24.557-MT, Rel. Min. Castro Meira, julgado em 7/2/2013. 
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4.8 Responsabilidade do defensor público: nem tanto ao céu nem tanto à ter- 
ra... 


No novo CPC, o tema da responsabilização do defensor público foi normati- 
zado. 


Dispõe o art. 93 que as despesas de atos adiados ou cuja repetição for ne- 
cessária ficarão a cargo da Defensoria Pública caso, sem justo motivo, haja dado 
causa ao adiamento ou à repetição. Já o art. 234, $ 4º, prevê que o pagamento de 
eventual multa pela não restituição dos autos no prazo estipulado será imputado 
ao agente público incumbido de praticar o ato, ou seja, o defensor público. 


Esses dois dispositivos, no entanto, não podem ser lidos e muito menos apli- 
cados isoladamente. 


Em primeiro lugar, o art. 37, 8 6º, da Constituição Federal prescreve que a 
pessoa jurídica de direito público responderá por danos causados a terceiros, 
sendo assegurado o regresso contra o agente público causador desse dano. 


Além do mais, o art. 187 do novo CPC estabelece que: “O membro da Defen- 
soria Pública será civil e regressivamente responsável quando agir com dolo ou 
fraude no exercício de suas funções”. É essa a leitura que deve guiar os arts. 93 
e 234, 8 4º, do novo CPC. 


5. A DEFENSORIA PÚBLICA E O ESPÍRITO DO NOVO CPC 


Como ensina Moacir Lobo da Costa, inspirando-se em Alfredo Buzaid: “O 
grande mal das reformas (...) é o de transformar o Código em mosaico, com co- 
loridos diversos que traduzem as mais variadas direções”ºº. 


O espírito, ou talvez as direções que guiam e em que se guia o novo CPC, é 
representado por duas inovações, sendo que as mais emblemáticas consagram a 
importância da Defensoria Pública (e apenas quanto a isso faremos breves con- 
siderações, não sendo escopo deste trabalho explorá-las pormenorizadamente). 


Comecemos pelo Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas (IRDR)”. 


O IRDR será admissível quando se constatar a efetiva repetição de processos 
cuja controvérsia (causa de pedir) verse sobre a mesma questão de direito, po- 
dendo gerar risco à isonomia e à segurança jurídica. 


90. Breve notícia histórica do direito processual civil brasileiro e de sua literatura. São Paulo: RT, 1970, p. 112. 
91. Arts. 976 a 987 do novo CPC. 
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O art. 977, Ill, prevê a Defensoria Pública como um dos legitimados a suscitá- 
"lo perante o presidente do tribunal, ao passo que o novo CPC atribui ao próprio 
juiz o poder de oficiar a Defensoria Pública a fim de que ela analise eventual 
propositura de ação coletiva”. 


A peculiaridade da Defensoria Pública é sabiamente explicada pelo defensor 
público carioca José Augusto Garcia de Sousa: ela “(...) tem um trunfo que os 
demais não costumam apresentar, a saber, o seu atendimento individual. Sem 
dúvida, ele acaba estimulando o ajuizamento de ações coletivas. Em virtude da 


quantidade dos atendimentos e do volume dos processos oficiados, adquirem 
os defensores um conhecimento profundo a respeito dos problemas que mais 
afligem a população carente (...). E surge, naturalmente, o anseio - ou melhor, o 
dever - de atacar coletivamente os problemas, de maneira a evitar sua infindável 
reiteração” 2. 


Essa inovação do novo CPC acaba por reconhecer uma das virtudes do mode- 
lo público sobre o modelo judicare, qual seja, a efetiva possibilidade, em razão 
principalmente de sua lógica de funcionamento, de enxergar potencial atuação 
coletiva em demandas individuais que diariamente batem à sua porta. Mauro 
Cappelletti e Bryant Garth já percebiam isso na década de 1960 mesmo sem a 
proliferação de modelos públicos de assistência jurídica, que teve início no final 
do século XX. 


A segunda e talvez mais desafiadora inovação é a solução extrajudicial dos 
conflitos. 


Uma curiosidade histórica precisa ser citada. 


Historicamente falando, a solução pacífica de conflitos enquanto prioridade 
não é uma ideia nova no processo civil brasileiro. 


Como prova dessa afirmação, o art. 161 da Constituição Imperial de 1824, 
inserto no capítulo ‘Do Poder Judicial”, prescrevia: “Sem se fazer constar, que se 
tem intentado o meio de reconciliação, não se começará Processo algum”. 


92. Art. 139, X. Vale ponderar que esse dispositivo usa a expressão “ação coletiva”. Parece-nos que ele quer 
abarcar tanto eventual propositura de Incidente de Demanda Repetitiva quanto uma ação coletiva (dire- 
itos difusos, coletivos e individuais homogêneos). 

93. SSOUSA, José Augusto Garcia de (coord.). I Relatório Nacional de Atuações Coletivas da Defensoria Pública: um 
estudo empírico sob a ótica dos “consumidores” do sistema de justiça. Brasília: ANADEP, 2013, p. 85. 

94. Eis o trecho mencionado: “As vantagens dessa sistemática [referiam-se ao modelo público] sobre a do 
judicare são óbvias: (...) ela pode apoiar os interesses difusos ou de classe das pessoas pobres”. Acesso 
à justiça. Ob. cit., p. 40. 
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Durante o Brasil-Colônia, nas Ordenações já encontrávamos regras como essa 
(talvez movidas por um estímulo pessimista): “E no começo da demanda dirá o 
juiz a ambas as partes que antes fação despezas e se sigão entre ellas os odios 
e dissenções, se devem concordar, e não gastarem suas fazendas, por seguirem 
suas vontades, porque o vencimento da causa sempre é duvidoso”*. Segundo 
Joaquim José Caetano Pereira e Souza, a conciliação como formalidade preliminar 
no processo civil foi abolida em 1890 pelo Decreto no 350, de 26 de abril”. 


É claro que desde o advento da República a conciliação continuou a preva- 
lecer sobre o trâmite judicial, fazendo com que o acordo entre as partes gerasse 
a extinção do processo”. 


Do ponto de vista histórico, portanto, vê-se que em alguma medida a pre- 
ferência pela solução pacífica dos conflitos é a volta dos que não foram... Mas 
voltemos ao direito positivo. 


Catalogado como norma fundamental do novo CPC, o art. 3º, 3 3º, estabelece, 
no ponto que nos interessa, que a conciliação, a mediação e outros métodos de 
solução consensual de conflitos deverão ser estimulados por defensores públi- 
cos, inclusive no curso do processo judicial. 


A Lei Complementar nº 80/94 já prevê essa atuação da Defensoria Pública, 
que deve ser prioritária”. Aliás, a mudança da expressão “assistência judiciária” 
- contida em Constituições brasileiras anteriores - para “assistência jurídica” - con- 
tida na Constituição Federal de 1988 (art. 134) - teve como finalidade envolver o 
órgão prestador também em atuações fora do âmbito judicial, ganhando desta- 
que a solução pacífica dos conflitos. 


Mais uma vez se mostra importante frisar que a Defensoria Pública não fará 
as vezes de conciliador ou mediador, tratados no art. 165 do novo CPC, já que eles 
são auxiliares do juízo”. 


Além do Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas e da solução ex- 
trajudicial dos conflitos, impende mencionarmos a Conversão da Ação Individual 
em Ação Coletiva, que, infelizmente, foi vetada pela presidência da República. 


95. Confira em CARVALHO, Alberto Antonio de Moraes. Praxe Forense. Vol 1. Rio de Janeiro: Livraria Popular de 
Cruz Coutinho, 1888, p. 55, nota 84. 


96. Primeiras linhas sobre processo civil. Rio de Janeiro: H. Garnier, 1906, p. 55, nota 168. 
97. Código de Processo Civil de 1939, art. 206; Código de Processo Civil de 1973, art. 125, IV. 
98. Art. 4e, Il. 

99. Art. 149. 
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O veto se deu por ausência de interesse público, e as razões expostas foram 
as seguintes: “Da forma como foi redigido, o dispositivo poderia levar à conver- 
são de ação individual em ação coletiva de maneira pouco criteriosa, inclusive 
em detrimento do interesse das partes. O tema exige disciplina própria para 
garantir a plena eficácia do instituto. Além disso, o novo Código já contempla 
mecanismos para tratar demandas repetitivas. No sentido do veto manifestou-se 
também a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB”. 


Tamanha era a relevância do assunto que preferimos dele tecer breves co- 
mentários acerca de sua relação com a Defensoria Pública. 


Aqui, a Defensoria Pública também havia sido explicitamente envolvida, e 
mais simbólico que isso, além de politicamente relevante, é o fato de que o pará- 
grafo 1º do artigo vetado assim disporia: “Além do Ministério Público e da Defen- 
soria Pública, podem requerer a conversão os legitimados referidos no art. 5º da 
Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, e no art. 82 da Lei no 8.078, de 11 de setembro de 
1990 (Código de Defesa do Consumidor)”. Como se vê, se é verdade que o Minis- 
tério Público de há muito tornou notório o seu protagonismo no manejo de ações 
coletivas, também o é que o novo CPC, caso o instituto não tivesse sido vetado, 
teria preferido colocar a Defensoria Pública na mesma vitrine, sem descurar da 
participação equânime de outros legitimados. 


6. A TÍTULO DE ENCERRAMENTO (TALVEZ DRAMÁTICO DEMAIS...) 


O novo CPC carrega consigo não apenas normas processuais ou procedi- 
mentais, mas uma nova cultura de acesso à justiça. Uma cultura que, por isso 
mesmo, precisará ser incorporada pelas instituições do sistema de justiça e 
pelo cidadão. 


Para a Defensoria Pública, o novo CPC é um marco histórico, pois a reconhe- 
ce como um ator ao mesmo tempo protagonista e coadjuvante no processo civil 
brasileiro. 


Se daqui a cem ou duzentos anos a Defensoria Pública não mais existir por 
qualquer razão que o direito positivo poderá ou não desvendar, os estudiosos da 
história do direito brasileiro dirão: “houve um tempo, mais precisamente no início 
do século XXI, que a Defensoria Pública era tão forte e consolidada no Brasil que até 
mesmo um Código de Processo Civil dela tratou em diversos dispositivos legais...”. 
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CAPÍTULO 16 


A Presença Institucional da 
Defensoria Pública no Novo CPC 


Gustavo Quintanilha Telles de Menezes: 


A lei processual aguardava há muito tempo uma reforma ampla, que consis- 
tisse em verdadeira revisão do sistema processual, para adequá-lo à hierarquia 
de valores estabelecida pela Constituição da República de 1988. Entre os novos 
valores erigidos a um patamar constitucional e alçados a prioridades republica- 
nas, O processo, como instrumento jurídico garantístico de acesso à justiça, foi 
aquinhoado com diversos princípios inseridos entre os direitos fundamentais. 


O processo é um instrumento importante, mas precisa ser manejado por 
pessoas e instituições não menos relevantes e que, sem dúvida, necessitam de 
equivalente fortalecimento, para que possam se desincumbir da difícil tarefa de 
dar eficácia à ordem jurídica, instando o Estado, pelo processo, a tutelar os direi- 
tos reconhecidos na Constituição e nas leis. 


Nesse contexto, a Defensoria Pública, que já existia antes da Constituição de 
1988, passa a se destacar como Instituição fundamental para o exercício, pelos 
cidadãos, dos direitos que lhe são assegurados no sistema jurídico, tanto como 
assessoria e orientação, como pela representação judicial dos assistidos, para 
que através do processo alcancem a tutela jurídica que lhes é prometida no Es- 
tado Democrático de Direito. 


O Código de Processo Civil de 1973, ainda vigente, mas já denominado de 
“antigo” pela doutrina, consistiu em significativa evolução da norma processual, 
antes regulada pelo Código de Processo Civil de 1939; todavia, por ser anterior 
à Constituição de 1988, não mais atendia inteiramente à sua função, apesar das 
muitas reformas pontuais que sofreu. 


Assim, o CPC/73 tornou-se não apenas uma “colcha de retalhos”, com leis 
esparsas visando a adequá-lo aos novos valores, que são produto da matu- 
ração da nova ordem constitucional, como sua aplicação passou a depender 
de uma complexa interpretação, envolvendo dezenas de artigos inseridos e 
excluídos. Soma-se à tarefa interpretativa uma densa malha jurisprudencial de 


1. Mestre e doutorando pela UERJ. Juiz de Direito e ex-Defensor Público do Estado do Rio de Janeiro. 


427 








Gustavo QUINTANILHA TELLES DE MENEZES 


adaptação aos princípios constitucionais, bem como um permanente cotejo com 
o Código Civil de 2002, uma lei muito mais moderna e já editada sob a nova 
ótica, que em diversos pontos disputava competência e pertinência com a lei 
processual. 


Diante dos novos ares constitucionais, que estruturam o sistema de direitos 
em torno da Dignidade da Pessoa Humana, assumiu o Estado a obrigação de 
viabilizar o acesso à justiça também aos hipossuficientes econômicos e sociais. A 
Defensoria Pública desponta, então, como a Instituição pública mais importante 
na tutela judicial de defesa dos direitos da população, esbarrando, entretanto, 
em dificuldades inerentes a um sistema jurídico ainda se ajustando a essa nova 
referência. 


Com efeito, o novo Código de Processo Civil - que já recebe da doutrina a 
alcunha de “NCPC” - não poderia deixar de dar um tratamento especial à Defen- 
soria Pública. Aliás, esse talvez seja o ponto mais importante do novo Código em 
relação à Defensoria Pública: a lei processual passa a tratá-la como a Instituição 
que é, reconhecendo sua grandeza e sua relevância para o sistema processual, e 
não mais alude somente a seus membros, os defensores públicos. 


O novo Código de Processo Civil adota a técnica correta de mencionar “De- 
fensoria Pública” e não “defensor público”, o que denota mais do que uma mera 
opção de redação, mas um verdadeiro reconhecimento da presença institucional 
da Defensoria Pública no sistema processual. 


A Instituição funciona no processo. A Defensoria Pública, como órgão do Es- 
tado, embora dotada de autonomia, faz-se presente no sistema judicial, robuste- 
cendo seus membros com a estrutura administrativa e jurídica que lhe é própria: 
o defensor público não está mais sozinho no processo. 


Compreender que há mais uma Instituição relevante participando da ativida- 
de processual é fundamental para que se perceba a dimensão dessa inovação. O 
novo Código de Processo Civil realçou em seu art. 6º o princípio da cooperação, 
pelo qual “os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, 
em tempo razoável, decisão de mérito justa e efetiva”. Ocorre que esse dever de 
cooperação, nos processos em que funciona a Defensoria Pública, não é apenas 
do defensor público que oficia no processo, mas de toda a Instituição, que deve 
colaborar com a Justiça, apoiando seu membro e viabilizando que esse se desin- 
cumba adequadamente de sua função. 


O art. 77, 3 6º, que trata dos deveres das partes e seus representantes, 
prevê que a Defensoria Pública deverá apurar eventual responsabilidade disci- 
plinar de seus membros. Esse artigo é uma mostra fiel de que a lei processual 
reconhece a Defensoria Pública como Instituição relevante e atuante no sistema 
processual. 
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Prevê o artigo que as faltas disciplinares dos defensores públicos, decorren- 
tes de sua conduta processual, sejam apuradas pela Defensoria Pública. De um 
lado, a norma é uma proteção para os membros da Instituição, em face do arbí- 
trio do magistrado ou do Poder Judiciário, contudo, a norma também impõe à Ins- 
tituição um dever de prontidão e fiscalização sobre a atuação de seus membros. 
Esse dever institucional já existe nas leis complementares da Defensoria Pública, 
no entanto, o reforço dessa norma na lei processual evidencia a importância de 
tal atuação da Instituição, para a segurança da marcha processual. 


Mesmo quando se referindo especificamente a condutas dos defensores pú- 
blicos da Instituição, como faz o art. 78, que veda o emprego de expressões ina- 
dequadas no processo judicial, a lei referencia-os como membros da Defensoria 
Pública, firmando, em cada dispositivo, a ideia de que cada defensor integra uma 
Instituição, que participa do processo. 


Veja-se à guisa de exemplo o art. 91, que dispõe que “as despesas de atos 
processuais praticados a requerimento da Fazenda Pública, do Ministério Público ou 
da Defensoria Pública serão pagas ao final pelo vencido”. Expressamente diz a lei 
processual que quem requer as diligências é a Defensoria Pública, que o faz por 
seu membro, mas não apenas o membro. 


Essa visão institucional da Defensoria Pública é elemento muito importan- 
te para assegurar a autonomia institucional, que deve ser desempenhada com 
equilíbrio entre a independência funcional dos defensores públicos e a constante 
fiscalização do bom cumprimento da missão da Instituição. 


Quando a lei atribui à Defensoria Pública ônus e deveres processuais, reco- 
nhece a autonomia da Instituição para estabelecer suas normas internas, como 
qual defensor público atuará junto a cada órgão judicial ou em cada processo 
etc. Dá-se de maneira correta a distribuição de responsabilidades: cabe à Insti- 
tuição fazer-se presente no processo através de seus membros e estes atuam 
com independência, respondendo somente à própria Instituição, pelo adequado 
desempenho de suas funções. 


Mesmo nos casos em que a lei cogita de ato próprio do defensor público, 
como acontece no art. 93, em que é tratada a atribuição de despesas de ato 
repetido a quem tiver dado causa à repetição, esse custo é direcionado para o 
órgão da Defensoria Pública - e ao defensor. Isso deixa claro que a relação no 
processo é institucional, entre Judiciário e Defensoria Pública, não podendo aque- 
le ultrapassar esta, para atingir seu membro. 


Essa carapaça institucional é fundamental, pois a compreensão sobre a cor- 
reção ou não da conduta do defensor público pode ser diferente para o Judiciá- 
rio e para a Defensoria Pública; i.e. um mesmo ato de um defensor público, que 
para o Judiciário possa ser considerado falha funcional, à luz do entendimento da 
Defensoria Pública pode não ser, e esse é o entendimento que deve prevalecer. 
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Cuidou o novo Código de distinguir situações pontuais, em que a situação 
pessoal do defensor público é relevante para causa. Nesses casos, atenta à boa 
técnica, a lei não menciona Defensoria Pública, mas sim a terminologia de seu 
membro: defensor público. Essa situação verifica-se no art. 144, inciso Ill, em que 
ter o juiz atuado anteriormente no processo como defensor público é causa de 
impedimento. Note-se que não se trata de questão institucional, mas pessoal e 
objetiva. 


A noção da atuação da Defensoria Pública no processo, como Instituição, é 
particularmente visível no art. 152, inciso IV, alínea a, em que consta que a vista 
é conferida à Defensoria Pública. Cada órgão tem sua própria estrutura admi- 
nistrativa, sendo comum na praxe forense que não necessariamente o defensor 
público, pessoalmente, retire autos físicos do cartório. A atividade pode ser feita 
por estagiários e até servidores. 


Uma vez trazidos à Defensoria Pública, os autos do processo podem ser 
encaminhados ao defensor público titular do órgão de atuação ou a outro que o 
substitua, conforme normas internas da instituição, logo a responsabilidade pelos 
autos, perante o Judiciário, é da Instituição e não do defensor público. Evidente 
que o defensor público responde à Defensoria Pública pelos autos que estejam 
em seu poder, porém qualquer evento relacionado com isso é matéria interna da 
Instituição; e esta é quem responde ao Judiciário, no plano impessoal. 


O novo Código prevê no art. 234 a possibilidade de multa a sujeito do pro- 
cesso que retenha injustificadamente os autos, inclusive, no artigo, mencionando 
o defensor público. Todavia, o legislador foi atento em reservar à Defensoria Pú- 
blica a competência para apurar a infração e, se for o caso, aplicar a multa. Não 
se confunda a multa-sanção, prevista no artigo, com a multa-coerção. Em regra, a 
jurisprudência recusa a aplicação de multa coercitiva para a devolução de autos, 
especialmente no que tange a agentes públicos. 


A atuação da Defensoria Pública com a prestação jurisdicional, prevista no 
novo Código, vai comumente além do mero funcionamento nos autos por seus 
membros. Dispõe o art. 156 $ 2º que a Defensoria Pública é um dos órgãos consul- 
tados para a indicação de profissionais ou órgãos técnicos para integrar o quadro 
de peritos judiciais, o que demonstra a colaboração interinstitucional, mesmo 
fora do processo. 


O ápice do reconhecimento institucional que o novo Código de Processo Civil 
dá à Defensoria Pública está no Título VII, que recebe seu nome. Importante que 
o novo Código não teve a pretensão - e nem poderia - de definir atribuições 
institucionais à Defensoria Pública, posto que essas estão fixadas na Constituição 
e nas respectivas leis complementares. 0 art. 185 define a atuação da Defensoria 
Pública no processo civil. 
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Na linha desse estudo, destacamos que o prazo em dobro é prerrogativa 
concedida à Instituição, embora o fato concreto para início da contagem do prazo 
seja a intimação pessoal do defensor público (art. 186, $ 1º). Vale ressaltar que 
a norma de responsabilidade e regresso do art. 187, que também atinge direta- 
mente o defensor público, consiste apenas em consequência natural do art. 37, 
§ 6°, da Constituição da República, não se imiscuindo em normas funcionais ou 
disciplinares, próprias de leis complementares institucionais. 


A Defensoria Pública aparece na lei como colaborando diretamente com o 
Judiciário, sem relação específica com qualquer processo, no art. 186, $ 3º, em 
que a lei processual confere atribuição para celebrar convênios com escritórios 
de prática de faculdades de direito, para prestarem assessoria jurídica gratuita. 
Frise-se que o cabimento ou não da celebração de tais convênios, e seus termos, 
são da alçada da Defensoria Pública. 


Cumpre destacar a norma do art. 272, $ 6º, que dispõe que a Defensoria Pú- 
blica poderá credenciar pessoa para retirar os autos, implicando a retirada em 
intimação. Além da óbvia percepção de que tal “cadastramento”, por via oblíqua, 
servirá também para outorga de poderes para receber intimação - já que a inti- 
mação ocorrerá na pessoa que retirar os autos - observa-se que é a Defensoria 
Pública, e não o defensor público, quem poderá cadastrar pessoas. A praxe pro- 
cessual mostra que, em regra, a Defensoria Pública permite que os defensores 
públicos indiquem ao seu alvedrio pessoas para retirar os autos, mas é matéria 
interna da instituição examinar se essa atribuição cabe aos defensores de forma 
difusa, ou a outro órgão da própria Defensoria Pública. 


Interessante a disposição constante do art. 220, 3 1º, que dispõe que juízes, 
membros do Ministério Público, da Defensoria Pública e da Advocacia e os auxilia- 
res de justiça exercerão suas atribuições durante o período previsto de suspen- 
são anual de prazos, por trinta dias. 


O recesso forense é substituído por um modelo mais enxuto, que visa a res- 
guardar exclusivamente o descanso dos advogados, sem redundar em período 
adicional de descanso para os demais sujeitos do processo. O que se quer é que 
o Judiciário funcione normalmente e, para isso, a Defensoria Pública e demais 
órgãos têm que continuar atuando, não podendo, ao argumento da suspensão 
de prazo, interromper coletivamente suas atividades. A medida é importante - 
claro, com a ressalva das férias individuais constante no $ 1º do art. 220 - pois 
obriga não os membros, mas a Instituição a organizar-se, administrativamente, 
para desempenhar suas funções de forma ininterrupta. 


A força institucional aparece em diversos dispositivos e isso deve ser perce- 
bido também pela própria Defensoria Pública. No art. 233, $ 2º, há expressa pre- 
visão de que a Defensoria Pública - como Instituição - poderá representar ao juiz 
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contra serventuário que exceder prazos injustificadamente. Importante observar 
que é a Defensoria Pública, e não apenas o membro, que estará se posicionando 
nesse sentido. 


O art. 287, inciso Il, expressamente dispensa que a petição inicial venha 
acompanhada de procuração, quando a parte estiver representada pela Defen- 
soria Pública, deixando a critério desta regulamentar a forma documental de 
vinculação do assistido ao patrocínio, normalmente se optando pela inserção de 
manifestação nesse sentido, na própria declaração de hipossuficiência. As cópias 
digitalizadas juntadas ao processo pela Defensoria Pública são presumidamente 
verdadeiras, ainda que o ato tenha sido praticado por funcionários - haja vista 
o caráter institucional dessa atuação. Quanto às postulações, estas necessaria- 
mente devem vir firmadas por defensor público, que nos autos físicos pode se 
manifestar por cota (art. 207, parágrafo único). Esse ato, sem dúvida, é praticado 
sob a responsabilidade pessoal profissional do membro. 


Outra norma, na linha deste trabalho, que evidencia a proteção profissional 
que o novo Código dá ao defensor público está no art. 513, $ 2º, inciso Il, que esta- 
belece a intimação por carta com aviso de recebimento quando a parte for repre- 
sentada pela Defensoria Pública. A norma é importante para afastar a possibilidade 
de uma interpretação que aplicasse ao defensor público a norma do inciso |, que, 
nos moldes do art. 475-) do CPC/73, considera a parte intimada da fase de cumpri- 
mento da sentença com a mera intimação de seu advogado. O novo Código mantém 
no Judiciário a responsabilidade pela intimação da parte para o cumprimento do 
julgado, reconhecendo que, pela natureza da função do defensor público, não lhe 
pode ser exigido o mesmo contato estreito que é próprio da relação entre advo- 
gados e seus clientes, e que dá legitimidade à intimação na pessoa do advogado. 


Coerente com o reconhecimento da relevância social da Defensoria Pública, 
O art. 554, $ 1º, que trata de ações possessórias em que figure no polo ativo um 
grande número de pessoas, determina a intimação da Defensoria Pública. Perce- 
ba-se que não se trata de uma intimação meramente processual, ou seja, para ci- 
ência ou determinação de ato no processo. A Defensoria Pública é intimada para 
o desempenho de sua função institucional, reforçada no art. 185, que vai desde a 
orientação jurídica em todas as esferas até a efetiva postulação nos autos. A lei 
identifica na Instituição seu papel na composição do conflito social e determina 
que seja intimada, justamente para proteger eventuais direitos de partes hipos- 
suficientes, no processo e fora dele. 


Os procedimentos de jurisdição voluntária são redimensionados no novo Có- 
digo, marcando-se no art. 720 a legitimidade da Defensoria Pública, enquanto 
Instituição, para deflagrá-los. Pontua-se, uma vez mais, sua missão de tutelar os 
direitos dos hipossuficientes. 
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O Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas é, talvez, uma das princi- 
pais inovações do novo Código de Processo Civil, ao lado da tutela da evidência, 
da estabilização da tutela provisória, do procedimento único. Como as demais 
medidas mencionadas, foca na duração razoável do processo. O art. 977 inclui a 
Defensoria Pública como órgão legítimo para sua deflagração, sendo certo que a 
Instituição definirá em normas internas o trâmite e os defensores públicos com 
atribuição para deflagrar o incidente. 


Não surpreende, assim, que a Defensoria Pública seja mencionada de ponta 
a ponta no novo Código de Processo Civil, inclusive no art. 1.050 das disposições 
transitórias, que impõe o cadastro da Instituição perante os Tribunais. O novo 
Código de Processo Civil é uma lei que regulamenta o processo e os órgãos que 
nele influem. A conduta dos sujeitos do processo é regulada em detalhes e pes- 
soalmente quando as normas tratam dos juízes, das partes e dos servidores do 
Judiciário, porém, quando pertinem à representação processual efetivada pela 
Defensoria Pública, as normas direcionam-se à Instituição, preservando a autono- 
mia de sua regulação interna. 


O defensor público recebe tratamento inserido em sua Instituição, sendo re- 
conhecido como representante judicial independente, mas inserido em estrutura 
maior, que dialoga sem hierarquia com o Judiciário. 


Conclui-se, pois, que a Defensoria Pública está no processo, feita presente 
por seus membros. Suas obrigações com a boa prestação jurisdicional vão além 
de prover e gerir um quadro de defensores públicos, alcançando colaboração 
com atividades do Judiciário e participando, de todas as formas que lhe cabem, 
da prestação jurisdicional. O dever da Instituição em relação ao processo re- 
força sua responsabilidade com seus membros, cabendo-lhe prover a estrutura 
administrava e de gestão compatível com as funções que desempenham. 


O novo Código de Processo Civil reservou para a Defensoria Pública o justo 
e merecido espaço de Instituição essencial à Justiça e fundamental para a tutela 
judicial dos direitos dos cidadãos. O defensor público é parte disso, por si e como 
integrante dessa Instituição. 


A Defensoria Pública recebe, com o prestígio que lhe conferiu o novo Código, 
a tarefa de apresentar-se com a unidade e consistência que se espera de Insti- 
tuição tão importante. Não se sintam os defensores públicos postos em segundo 
plano, ao contrário, sintam-se fortalecidos, pois é o que ocorreu. 


O defensor público é parte integrante e formante da Defensoria Pública e, 
como escreveu o poeta brasileiro Gregório de Matos (1636/1696), “O todo sem a 
parte não é todo. A parte sem o todo não é parte. Mas se a parte o faz todo, 
sendo parte, não se diga, que é parte, sendo todo”. 
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CAPÍTULO 17 
Os Precedentes, a Defensoria 
Pública e o NCPC 


Gustavo Santana Nogueira’ 


SUMÁRIO - 1. INTRODUÇÃO; 2. CONSIDERAÇÕES GERAIS; 3. PRECEDENTES NO DIREITO COMPARADO — IN- 
GLATERRA; 4. O COMMON LAW E O STARE DECISIS NOS ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA; 5. O BRASIL ADOTA 
A TEORIA DO STARE DECISIS?; 6. OS PRECEDENTES NO NCPC; 6.1 A FORMAÇÃO DO PRECEDENTE; 6.2 A APLI- 
CAÇÃO DO PRECEDENTE E A DEFENSORIA PÚBLICA; 6.3 DO USO DA RECLAMAÇÃO COMO MECANISMO PARA 
FAZER COM QUE OS PRECEDENTES SEJAM RESPEITADOS; 7. CONCLUSÕES; 8. REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS 


1. INTRODUÇÃO 


O presente trabalho procura analisar o papel dos precedentes no Novo Códi- 
go de Processo Civil - NCPC, que tem como base fundamental a eficácia vinculante 
das teses jurídicas formadas nos Tribunais brasileiros. 


Trabalha-se com a ideia de que a Defensoria Pública, como legitimada autô- 
noma e ainda quando atua patrocinando os interesses dos hipossuficientes, exer- 
ce um papel muito importante em uma etapa pós-criação do precedente, zelando 
pelo respeito a eles e litigando de modo a adequar-se a essa nova realidade que 
se inaugura com o NCPC. 


Serão lançadas as primeiras considerações acerca dessa nova era, propor- 
cionando reflexões e propondo alguns resultados interpretativos diante do con- 
texto em que a valorização dos precedentes foi inserida na nova lei. Para isso 
serão utilizadas pesquisas bibliográficas e o método analítico. 


2. CONSIDERAÇÕES GERAIS 


O Superior Tribunal de Justiça - STJ, julgando o REsp 1.088.045/RJ, cujo Relator 
fora o Ministro Massami Uyeda - mas, como ficou vencido, o Relator para o Acór- 
dão foi o Ministro Sidnei Beneti -, julgou em 22/09/2009, ou seja, na vigência do 
CPC/73, pela 32 Turma, um caso relacionado a direitos autorais onde consta uma 
passagem que nos chamou a atenção. Ei-la: 


1. Promotor de Justiça no Estado do Rio de Janeiro. Mestre e Doutorando em Direito. Professor de Direito 
Processual Civil. Ex-membro da Defensoria Pública do Estado do Rio de Janeiro. 
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“A fase histórica do Poder Judiciário nacional, visando à tranqui- 
lidade da sociedade brasileira, exige o desenvolvimento de uma 
doutrina brasileira de stare decisis et non quieta movere. Nesse sen- 
tido vem sendo construído o novo edifício jurídico nacional, por in- 
termédio de normas constitucionais e infraconstitucionais recentes 
- como, por exemplo, as Leis das Súmulas Vinculantes, da Repercus- 
são Geral e dos Recursos Repetitivos.” 


Entretanto, a teoria conhecida como stare decisis exige um mínimo de esta- 
bilidade dos precedentes que formam a jurisprudência de um Tribunal, e o que 
tínhamos na vigência do CPC/73º eram sucessivas “viradas” jurisprudenciais, de 
modo que era justo que nos perguntássemos: podíamos realmente dizer que 
possuíamos um sistema de vinculação de precedentes como outros países o 
conhecem? A resposta era infelizmente negativa, porque não tínhamos nenhuma 
estabilidade, nenhuma segurança, e ademais nosso sistema de precedentes, ela- 
borado por sucessivas reformas legislativas, não cuidava de aspectos essenciais 
a uma teoria que se propõe séria, como as condições de formação do prece- 
dente, sua legitimação democrática, a qualidade da fundamentação, etc., entre 
outros aspectos que são da maior relevância. Podemos realmente considerar que 
temos um novo edifício jurídico nacional que respeita os precedentes, à luz do 
que outros países, em especial Inglaterra e Estados Unidos, possuem? Na vigência 
do CPC/73, a resposta seria indubitavelmente negativa, porém com a vinda do 
Novo Código de Processo Civil - NCPC o panorama tende a mudar, porque o novo 
codex finalmente adota algo mais próximo de uma teoria que exige a vinculação 
aos precedentes, estabelecendo uma série de condições para que a tese jurídica 
a ser extraída do precedente possa ser vinculante em casos futuros, e inclusive - 
o que é absolutamente essencial e não tínhamos - as hipóteses de superação da 
tese jurídica (o overruling) e a distinção entre os casos (distinguishing). 


O NCPC, portanto, representa um verdadeiro marco inicial, a certidão de nas- 
cimento de uma teoria de “precedentes à brasileira”?, que certamente vai repre- 
sentar uma mudança de paradigmas não só na forma de julgar, mas também na 
forma de postular em juízo, afetando sobremaneira o dia a dia dos advogados e, 
obviamente, dos Defensores Públicos. Nossa proposta com o presente trabalho é 
analisar até que ponto a atuação prática dos membros da Defensoria Pública será 
afetada pela valorização dos precedentes no NCPC, já que apostamos alto em uma 
efetiva mudança do modus operandi daqueles que participam do processo, em es- 
pecial dos Defensores Públicos, que são os maiores responsáveis por proporcionar 


2. Apesar deste trabalho ter sido elaborado no prazo de vacatio legis do NCPC, iremos nos referir a ele como 
já em vigor e o CPC/73 como já revogado. 


A BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Código de Processo Civil anotado. São Paulo: Saraiva, 2015, p. 567. 
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um acesso à justiça eficaz para os hipossuficientes, de tal forma que, se não houver 
uma adaptação dos atores processuais (advogados, promotores e defensores), 
bons direitos podem se perder pelo uso indevido do processo. 


3. PRECEDENTES NO DIREITO COMPARADO - INGLATERRA 


O direito norte-americano foi, por motivos óbvios, fortemente influenciado 
pelo direito inglês, que por sua vez é fortemente centrado em precedentes, ou 
seja, as decisões passadas proferidas pelos Tribunais possuem uma enorme im- 
portância, não só para delinear o julgamento de casos futuros, mas também para 
dizer o que é o direito. 


O sistema de vinculação aos precedentes do Reino Unido (Inglaterra, País de 
Gales, Irlanda do Norte e Escócia) é uma característica fundamental do sistema 
jurídico conhecido como common law, em contraposição a outro conhecido siste- 
ma, denominado civil law. “A common law corresponde a um sistema de princípios 
e de costumes observados desde tempos imemoriais e aceitos, tacitamente, ou 
expressamente, pelo poder legislativo, revestindo ora caráter geral, quando vi- 
goram em todas as jurisdições, ora caráter especial, quando imperam em certas 
regiões, tão somente.” 


Nos países que adotam o sistema common law, o papel do juiz é fundamen- 
tal, porque são as decisões proferidas pelos juízes (os precedentes) que aplicam 
esses princípios e costumes. E são essas decisões que constituem a principal 
fonte do direito nesses países, e por essa razão os precedentes precisam ser do- 
tados de uma “força” persuasiva capaz de manter o sistema hígido, seguro, mas 
ao mesmo tempo passível de evolução. Segundo as precisas lições de Lee Strang: 


(...) um precedente é um caso decidido no Tempo 1 que é significati- 
vamente análogo a um caso que surge no Tempo 2. Um precedente 
é vinculante se, no Tempo 2, uma Corte posterior, mesmo que não 
concorde com a(s) conclusão(ões) alcançadas no caso anterior no 
Tempo 1, é obrigada a seguir, distinguir ou dar as razões para su- 
perar o caso anterior.’ 


Como dito pelos próprios ingleses, “a teoria do precedente vinculante, co- 
nhecida por stare decisis, é o pilar do sistema jurídico inglês. Esta teoria significa 
que, dentro da estrutura hierárquica da Justiça inglesa, a decisão do tribunal 


$ RÁO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 52 edição anotada e atualizada por Ovídio Rocha Barros San- 
doval. São Paulo: RT, 1999, p. 131. 


5. STRANG, Lee J. An originalist theory of precedent: originalism, nonoriginalist precedent, and the common 
good. New Mexico Law Review, vol. 36. Albuquerque: University of New Mexico, 2006, p. 421. 
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superior vinculará os órgãos judiciais inferiores.” E “vincular” para os ingleses 
é algo até incompreensível para nós, acostumados com o sistema civil law e as 
constantes viradas da nossa jurisprudência.” Para o direito inglês a adesão aos 
precedentes chegou a um tal ponto de rigidez que a House of Lords*, em 1966, 
precisou editar o Practice Statement, autorizando os juízes da House a se afasta- 
rem dos seus próprios precedentes. O texto reconhece a importância dos pre- 
cedentes para a segurança jurídica (some degree of certainty), mas afirma que a 
adesão muito rígida ao precedente pode levar à injustiça em um caso particular 
(injustice in a particular case) e restringir a evolução adequada do direito (restrict 
the proper development of the law). 


Apesar da influência do direito inglês nos Estados Unidos e em todos os países 
que, no passado, já estiveram - ou ainda estão - sob o domínio inglês, não houve 
no território norte-americano um simples transplante do sistema da Inglaterra. Po- 
demos tomar como parâmetro comparativo o que ocorreu em Portugal e no Brasil, 
porque, em que pese a enorme - e natural - influência de aspectos da cultura por- 
tuguesa, que nos foi imposta por força da colonização, iniciada em 1500, o direito 
brasileiro acabou ganhando contornos próprios, adaptando-se à nossa realidade, e 
aos poucos foram moldando nossas próprias características. Da mesma forma que 
afirmamos que o direito brasileiro não é uma mera cópia do direito português, o 
mesmo pode ser dito em relação ao direito norte-americano e inglês.’ 


O direito é produto da cultura de um país”, e em vários aspectos o direito 
praticado nos Estados Unidos acabou se distanciando do praticado na Inglaterra, 
em que pese ser notória a sua influência. E isso ocorre na teoria dos preceden- 
tes, chamada também de stare decisis, porque, segundo a visão de juiz norte-a- 
mericano, “... a regra de adesão ao precedente é aplicada com menos rigidez nos 
Estados Unidos do que na Inglaterra.” 


6. SLAPPER, Gary; KELLY, David. O sistema jurídico inglês. Rio de Janeiro: GEN Forense, p. 92. 


7. “... cada sistema possui a sua própria coerência interna e essa coerência lhe dá uma identidade parti- 
cular.” COWNIE, Fiona; BRADNEY, Anthony; BURTON, Mandy. English legal system in context. Oxford: Oxford 
University Press, p. 85. 


8. A House era a mais alta “Corte” no Reino Unido, e destacamos as aspas porque na verdade a House não 
tinha independência, pelo menos jurídica, já que era um órgão vinculado ao Parlamento. Atualmente, mui- 
to por imposição da Corte Europeia de Direitos Humanos, foi criada a Suprema Corte, em funcionamento 
desde 2009. 

9. Pensamos que um dos erros da adoção desenfreada de normas do direito comparado no Brasil é essa 
banalização do “transplante”. Alguns pensam que aplicar o direito comparado é simplesmente traduzir 
o texto escrito em outra língua para o português e pronto. É por causa de pensamentos simplistas assim 
que vários institutos introduzidos no país, sob a influência do direito comparado, simplesmente não fun- 
cionaram adequadamente no Brasil. 

10. Por todos, CHASE, Oscar G. Law, culture, and ritual - disputing systems in cross-cultural context. New York: 
New York University Press, 2007. 


11. CARDOSO, Benjamin nº A natureza do processo judicial. São Paulo: Martins Fontes, p. 117. 


438 


Os PrecEDENTES, A DEFENSORIA PúBLICA E O NCPC 


Ou seja: o stare decisis praticado na Inglaterra difere do praticado nos EUA. 
E se é assim nos Estados Unidos, colonizados pela Inglaterra, um país que possui 
o common law mais puro de todos, não é preciso de muito esforço interpretativo 
para perceber que o Brasil, um país tipicamente de civil law, não pode adotar 
o mesmo stare decisis praticado nos países citados. E não é só no Brasil. Todos 
os países do sistema civil law são centrados em outro tipo de direito, produzido 
essencialmente pelo legislador, com a pretensão de elaborar leis escritas para to- 
dos os assuntos que interessam à sociedade. “É profunda, portanto, a diferença 
que separa o valor da jurisprudência inglesa (e norte-americana, por identidade 
de razão) do valor da jurisprudência nos demais países, porque, enquanto aque- 
la se transforma em direito normativo, esta possui, exclusivamente, o caráter de 
elemento interpretativo da lei escrita.” 


4. O COMMON LAW E O STARE DECISIS NOS ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA 


E aqui chegamos à situação norte-americana. Civil law ou common law? A res- 
posta óbvia parece ser common law, porém não é tão simples assim, já que os 
Estados Unidos “não são um sistema puro da common law (no sentido lato) em 
comparação com a Inglaterra da atualidade, por várias razões”. As razões expli- 
cadas pelo jurista brasileiro - que se dedicou ao estudo do direito norte-america- 
no - remontam à história de ambos os países (Inglaterra e Estados Unidos), e hoje 
nos mostram que nos Estados Unidos o direito escrito - statute law - possui uma 
força que não se verifica na Inglaterra, em que pese o panorama da lei escrita na 
Inglaterra estar se modificando, também por força da influência das decisões da 
Corte Europeia de Direitos Humanos.” 


Porém, para que possamos analisar o direito norte-americano, é preciso 
entender que o sistema federativo deles possui peculiaridades próprias, que 
remontam também à sua formação história enquanto nação independente da 
Inglaterra, um estado unitário. Como cediço, inicialmente havia 13 colônias, e 
cada uma possuía um sistema próprio de direito, já que não havia “um pa- 
drão para a fundação das colônias na América (na verdade, a colonização não 


12. RÃO, Vicente. Ob. cit., p. 132. 


13. SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law - introdução ao direito nos EUA, 12 edição, 22 tiragem. São 
Paulo: RT, 1999, p. 58. 


14. Como observado por Andrew Mitchell e Minel Dadhania “não é mais possível estudar o direito inglês sem 
a referência às leis e institutos comunitários europeus. Isso porque a presença do Reino Unido na Comuni- 
dade Europeia significou que o direito inglês agora está sujeito ao direito comunitário europeu em várias 
áreas, e quando surgir um conflito entre os dois sistemas legais, o direito comunitário prevalece.” As level 
law. Londres: Cavendish Publishing Limited, 2003, p. 79. 
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foi um projeto “nacional” inglês)”, de modo que quando se deu a Revolução 
Americana, que culminou na Declaração de Independência, “havia uma per- 
cepção, entre as lideranças políticas coloniais, de surpresa, de assombramen- 
to quanto às consequências da luta revolucionária: [a independência] foi uma 
transformação impressionante, e mesmo após a Declaração de Independência 
os norte-americanos continuaram a expressar o seu espanto em relação aos 
acontecimentos.” (...) Não havia, para as ex-colônias emancipadas do poder 
imperial, nenhum modelo óbvio a ser seguido na elaboração da arquitetura 
social, política e econômica dos novos estados. O regime político inglês, tão 
louvado na pré-história da Revolução, passou a ser sinônimo de corrupção, 
opressão, tirania.” 


Daí se explica a autonomia que os Estados norte-americanos possuem”, bem 
como a existência, ao contrário do direito inglês, de Constituições escritas em 
cada um deles”, porém em 1776, ainda sem nenhum tipo de “unidade”, mas 
com diversidade de orientações, que refletiam logicamente as heranças e cir- 
cunstâncias locais”, pelo que poucos anos depois se verificou que a ausência de 
unidade representaria um perigo para a recém-conquistada independência das 
13 colônias. Portanto não tardou muito, como vimos, para que fosse percebida 
a necessidade de institucionalizar, de algum modo, a relação incipiente entre as 
várias colônias em prol da defesa comum, até que todo esse processo histórico 
culminou na aprovação da Constituição dos Estados Unidos da América em 1787, 
com enorme autonomia para os Estados. 


Não se pode, entretanto afirmar categoricamente que a Declaração de In- 
dependência, bem como a Constituição, promoveu uma integral ruptura com as 
características do Estado inglês, pelo menos no campo jurídico. É certo que o 
direito norte-americano ganhou feições próprias, com a criação do direito não 
só pelos Estados que compõem os Estados Unidos - hoje são 50 - como também 
pela União, mas ao contrário do que ocorre no Brasil, onde a União legisla sobre 
os assuntos de maior relevância, deixando uma competência legislativa residual 
para os Estados (e mais residual ainda para os Municípios), nos Estados Unidos 
os Estados concentram o poder legislativo mais importante (direito civil e penal, 


15. PAIXÃO, Cristiano; BIGLIAZZI, Renato. História constitucional inglesa e norte-americana: do surgimento à 
estabilização da forma constitucional. Brasília: UNB, 2008, p. 94. 


16. PAIXÃO, Cristiano; BIGLIAZZI, Renato. Ob. cit., p. 131. 
17. As colônias possuíam um amplo espaço de liberdade, já que não havia um modelo único de colonização. 


18. Como forma de limitar o poder estatal, já que a experiência inglesa no território norte-americano foi 
drástica, apesar de existirem registros de tentativa de limitação do poder soberano do Rei na Inglaterra 
nos idos de 1610, através da célebre decisão do Bonham”s Case, proferida pelo Juiz Edward Coke. 


19. PAIXÃO, Cristiano; BIGLIAZZI, Renato. Ob. cit., p. 136. 
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por exemplo), com a competência legislativa da União de forma secundária e 
para assuntos que são comuns a todos os Estados (Seção 8 da Constituição dos 
Estados Unidos).” 


Portanto, retomando a nossa indagação (os Estados Unidos são civil law ou 
common law?), podemos perceber o quão complicado é simplesmente afirmar 
common law apenas por força da colonização inglesa, porém, naquilo que efeti- 
vamente nos importa, pode-se dizer que os Estados Unidos adotam a doutrina do 
stare decisis, não de forma tão intensa quanto no direito inglês, já que existe um 
intenso rol de statute law (direito escrito, legislado, criado pelo Poder Legislativo). 
Como já foi observado com precisão, na Inglaterra, que é um common law mais 
puro, e inclusive desconhece uma Constituição escrita - pelo menos em um único 
diploma -, primeiro o juiz vai aos casos anteriores, os precedentes (case law), e o 
statute é o direito de exceção, portanto integrativo. Nos EUA “embora seja o case 
law a principal fonte do direito, pode ele ser modificado pela lei escrita, que ... 
lhe é hierarquicamente superior”.? 


Pela força que possuem nos EUA tanto os precedentes quanto a lei escrita, 
a doutrina costuma afirmar que lá se adota um common law misto.” O Estado da 
Louisiana, por exemplo, adota um sistema de civil law, em razão da influência 
francesa no território, mas os demais Estados possuem características do com- 
mon law, relativizado pela presença de statute law em diversas áreas. É o que 
ocorre no Estado do Oregon, que possui códigos2, porém também - como os de- 
mais - adota a doutrina de vinculação aos precedentes, chamada na íntegra de 
stare decisis et non quieta movere (mantenha-se a decisão e não mexa no que está 
quieto). Assim sendo, podemos, em resumo, afirmar que, enquanto a doutrina 
dos precedentes constitui-se em verdadeira fonte do direito na Inglaterra, nos 
Estados Unidos ela também pode criar o direito (common law no seu estágio puro 
ou tradicional), porém também exerce um importante papel na interpretação 
das leis escritas (algo mais parecido com o que temos no Brasil). Antonin Scalia e 
Bryan Garner, que se consideram literalmente “textualistas”, escreveram em con- 
junto um livro sobre a interpretação dos textos legais, afirmando que procuram, 
com a obra, olhar para o significado do texto, atribuindo a esse texto o signifi- 
cado que ele tem suportado desde o seu início, e rejeitar a especulação judicial 


20. Segundo Jorge Miranda, os quatro princípios jurídicos em que se baseia o federalismo norte-americano 
são: 1) poder constituinte de cada Estado; 2) intervenção institucionalizada na formação da vontade políti- 
ca federal; 3) especialidade das atribuições federais, entendendo-se que as que não forem próprias do 
Estado federal pertencem aos Estados federados e 4) igualdade jurídica dos Estados federados. Teoria do 
Estado e da Constituição. Rio de Janeiro: Forense, 2007, pp. 85 e 86. 


21. SOARES, Guido Fernandes Silva. Ob. cit., pp. 38 e 39. 
22. SOARES, Guido Fernandes Silva. Ob. cit., p. 58. 
23. Fonte: https://www.oregonlegislature.gov/bills laws/Pages/ORS.aspx. 
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sobre os propósitos dos autores da lei (drafters), bem como a conveniência da 
leitura justa das consequências antecipadas da interpretação. Ou seja, propõem 
os autores - um deles, Scalia, é Juiz da Suprema Corte - uma interpretação dos 
textos legais (statute law) que seja literal. Afirmam os autores que, quando o juiz 
faz uma interpretação “fora do texto” (valendo-se do histórico da aprovação do 
diploma legal, por exemplo), ele acaba se tornando um “estadista”, transferindo 
do Legislativo e do Executivo as políticas públicas para o Judiciário. Finalizam o 
Prefácio afirmando de forma muito simples e imperativa: “legislador faz a lei, juiz 
a interpreta. E interpretar é um verbo transitivo: juízes interpretam textos.” Ou 
seja, negam os autores que o juiz possa criar o direito, e, reconhecendo a exis- 
tência e a importância da doutrina do stare decisis no direito norte-americano, 
afirmam que ela vem desde tempos imemoriais e deve ser mantida, não por 
lógica, mas sim por necessidade de estabilidade (segurança), pelo que propõem 
os autores que, quando um precedente for merecedor da aplicação do stare 
decisis (ou seja, quando for aplicável a um caso em julgamento a ratio decidendi 
de um caso anterior), por não confrontar com a lei escrita, os juízes devem usar 
os métodos adequados de interpretação textual. Se eles vão fazer isso, então 
ao longo do tempo o Direito será mais certo, e o Estado de Direito mais seguro.% 
Essa opinião - função meramente secundária do stare decisis - já havia sido ex- 
pressada pelo menos por Antonin Scalia quando, exercendo suas funções de Juiz, 
julgou o caso South Carolina v. Gathers, em 1989, afirmando em seu voto que ele 
não precisava de nenhum motivo especial para reconsiderar a ratio decidendi 
(que é a parte efetivamente vinculante de um precedente) do precedente que 
em tese era aplicável ao caso que estavam julgando na Suprema Corte, bastando 
que ele considerasse o precedente “errado”. Essa menção do voto de Scalia foi 
duramente criticada por Saul Brenner e Harold Spaeth, que consideraram essa 
opinião, na prática, um abandono do stare decisis.” Pode-se perceber tanto nos 
votos de Scalia como Juiz, como em sua obra doutrinária, uma tentativa de appro- 
ach do direito norte-americano com aquilo que se convencionou chamar civil law, 
porque sua forma de ver o direito impõe uma limitação ao juiz. Vejamos à guisa 
de exemplo: “O civil law, por outro lado, tende a ser um corpo codificado de prin- 
cípios gerais abstratos que controlam o exercício da discricionariedade judicial.” 


24. SCALIA, Antonin; GARNER, Bryan. Reading law: the interpretation of legal texts. St. Paul: Thomson/West, 2012. 
Prefácio. 


25. SCALIA, Antonin; GARNER, Bryan. Ob. cit., Prefácio. 
26. SCALIA, Antonin; GARNER, Bryan. Ob. cit., p. 414. 


27. BRENNER, Saul; SPAETH, Harold. Stare indecisis - the alteration of precedent on the Supreme Court, 1946- 
1992. Cambridge: Cambridge University Press, 1995, p. 8. 


28. SLAPPER, Gary; KELLY, David. Ob. cit., p. 3. 
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Há, portanto, intensas discussões na doutrina norte-americana acerca da 
“força” que deve ostentar um precedente, se deve ou não se sobrepor aos tex- 
tos legais e, como ocorre na Inglaterra, criar o direito. Porém, discussões à parte, 
é certo que alguma força os precedentes possuem nos EUA, e, mesmo tendo 
essa doutrina décadas e décadas de estudo e aplicação, ainda não existe um 
consenso. Por isso nos parece um tanto quanto exagerada a afirmação contida no 
Recurso Especial que trouxemos no início desse trabalho, e há inclusive opiniões 
doutrinárias no mesmo sentido, ressaltando as características da nossa cultura 
“judicial”: 

Embora muitos possam afirmar que o estabelecimento de direi- 
to e deveres por meio de leis escritas traz maior segurança aos 
cidadãos (já que o exercício da jurisdição estaria legal e previa- 
mente balizado), é inegável que, hoje, o juiz brasileiro tem muito 
mais poder de criação que o juiz do commom law, tendo em vista 
que, ao contrário deste último, aquele, em princípio, não deveria 
(pelo menos, à luz da letra de nossa legislação) nenhum respeito 
aos precedentes judiciais dos tribunais ou órgão que lhe sejam 
superiores. Isso se dá, dentre outras razões, por se sustentar, no 
Brasil, inexistir hierarquia entre juízes. Esse raciocínio é aplicável, 
inclusive, nos próprios tribunais superiores, onde tem sido natural 
a inobservância a seus próprios precedentes. O que se percebe é a 
confusão entre hierarquia e independência judicial, confundindo-se 
a aquela com insubordinação e com desnecessidade de respeito às 
decisões anteriores. 


Esse modo de pensar, segundo pensamos, é equivocado. No entanto, trata- 
-se de algo arraigado em nossa cultura e, particularmente, na cultura dos juízes: 
os juízes de instâncias inferiores não se veem obrigados a observar os prece- 
dentes formados pelos tribunais; estes, por sua vez, não se veem orientados 
em repercutir, em seus julgados, orientações firmadas em decisões que tenham 
proferido anteriormente. 


Tal estado de coisas contraria, evidentemente, a ideia de Estado de Direito 
estabelecida em nossa Constituição. Ora, se estabilidade e previsibilidade de- 
correm, naturalmente, da ideia de que vivemos em um estado de direito, não 
há como se fugir desta consequência: os precedentes judiciais devem, sim, ser 
respeitados, pelos próprios órgãos judiciais que os conceberam e pelos que a 
eles encontram-se vinculados.” 


29. MEDINA, José Miguel Garcia; FREIRE, Alexandre; FREIRE, Alonso. Vivemos, hoje, em um sistema de stare (in) 
decisis. Fonte: http://www.conjur.com.br/2012-out-17/vivemos-sistema-stare-indecisis-analise-acoes-repeti- 
tivas. Acesso em 15 de outubro de 2014. 
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Inclusive um dos institutos mencionados no precedente nacional, que faz par- 
te desse propalado novo edifício jurídico (conforme julgado do ST) que utilizamos 
para inaugurar esse trabalho), foi o das Súmulas Vinculantes - SV. E estamos aí 
diante de mais um exemplo de como se aplica de maneira equivocada a doutrina 
do stare decisis no Brasil. Com a precisão que lhe é peculiar, ensina-nos Lênio 
Streck que a SV apresenta diferenças em relação aos precedentes, tais como: 


(1) o efeito vinculante das súmulas está previsto em um texto normativo: 


(2) a intenção do efeito vinculante é impedir rediscussão sobre a mesma 
matéria; 


(3) a aplicação da SV se dá de forma equivocada, totalmente descontextua- 
lizada, revestindo a súmula de um caráter geral e abstrato que ela não deveria, 
e nem pode, ter.” 


Por fim, o renomado jurista, citando Ronald Dworkin, afirma que, quando um 
caso é julgado, ainda não se sabe a força que ele terá no futuro, pois não é ele 
que afirma a sua autoridade para o futuro - como ocorre com a SV - mas sim são 
“os casos futuros é que vão estabelecer qual a medida de relevância do caso que 
gerou o precedente”. Supomos que John Marshall não tinha ideia de que seu 
mais famoso julgado - Marbury v. Madisdon, em 1803 - tornar-se-ia o precedente 
que atravessou séculos e cruzou o mundo para servir de base para a teoria da 
supremacia constitucional, até porque Marshall proferiu uma decisão que foi uma 
verdadeira “saída de mestre” para uma questão política complicada na época 
em que a decisão foi dada.” A decisão é tão estudada nas obras de direito cons- 
titucional que vários estudos foram feitos a respeito de como Marshall foi capaz 
de chegar a uma conclusão tão surpreendente para a época, e muitos juristas 
concluem que ele na verdade “copiou” a ratio decidendi de outra decisão, a do 
Bonham”s Case, proferida na Inglaterra em 1610.% 


30. STRECK, Lênio. Súmulas, vaguezas e ambiguidades: necessitamos de uma “teoria geral dos precedentes”? 
Fonte: http://www.dfj.inf.br/Arquivos/PDF. Livre/5 Doutrina 7.pdf. Acesso em 15 de outubro de 2014. 


31. STRECK, Lênio. Ob. cit. 


32. As condições políticas da época estão detalhadamente explicadas em uma obra que, por si só, revela a 
importância que o precedente ganhou na história. Em “The great decision - Jefferson, Adams, Marshall, 
and the battle for the Supreme Court”, Cliff Sloan e David McKean explicam não só a história da decisão, 
mas também o próprio caminho que Marshall percorreu até chegar à Suprema Corte e a saída que ele 
adotou na decisão em si. Os autores consideram que a decisão foi fundamental para estabelecer as bases 
da função e dos limites da Suprema Corte norte-americana. 


33. “Coke formulou o princípio do judicial review [segundo o qual os juízes são os últimos árbitros do sentido 
da Constituição, e como tal eles podem “declarar inconstitucionais” os atos que afrontarem a Lei Maior] e 
a defesa desse ponto de vista proporcionou o paradigma da independência judicial.” BOYER, Allen D. Sir 
Edward Coke and the elizabethan age. Stanford: Stanford University Press, 2003, p. 85. 
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5. O BRASIL ADOTA A TEORIA DO STARE DECISIS? 


Na vigência do CPC/73 podíamos afirmar que o Brasil não adotava a doutri- 
na do stare decisis, não pelo menos como ela é aplicada nos Estados Unidos.” A 
partir da obra de Michael Gerhardt, que, na mesma linha de Dworkin e Streck, 
leciona a respeito dos superprecedentes (super precedents), dizendo que “alguns 
precedentes estão tão enraizados no nosso direito e cultura que eles se torna- 
ram praticamente imunes a serem modificados”, e um dos fatores que faz um 
precedente ser promovido a “super” é a sua aplicação ao longo do tempo. Ou 
seja, não é o próprio precedente que se afirma “super”, mas sim fatores exter- 
nos a ele, mais especificamente cinco, a saber: 1) duração ao longo do tempo; 
2) ser repetitivamente citado com a aprovação de autoridades públicas; 3) ser 
capaz de moldar o desenvolvimento da doutrina em mais de uma área do direito 
constitucional; 4) desfrutar de generalizada aceitação social; e, por fim, 5) ser 
amplamente reconhecido pelos tribunais como firmemente estabelecido e não 
exigir o dispêndio de escassos recursos judiciais para revisitá-lo. 


Não tínhamos a cultura de manter um precedente, a sua ratio decidendi, por 
muito tempo, e isso não ocorria apenas porque vivemos em um sistema civil law 
- de modo que, quando a lei muda, o precedente perde o seu sentido - mas sim 
porque não tínhamos mesmo uma cultura de respeito aos precedentes, porque 
uma série de fatores que nos países que adotam o stare decisis são desimpor- 
tantes aqui ganham uma importância enorme, como a mudança de composição 
de um órgão colegiado, por exemplo. É ainda frequente observarmos a alta ro- 
tatividade dos órgãos colegiados no ST), por exemplo, e cada novo Ministro quer 
imprimir a sua marca pessoal, quer emitir a sua opinião, mesmo que isso signifi- 
que a alteração de um precedente anteriormente estabelecido. Outra crítica que 
podemos fazer era a forma quase que irresponsável com que eram citados os 
precedentes em julgamentos, com a simples referência ao número do julgado, 
sem se fazer nenhuma comparação analítica. 


Diante de tantas viradas jurisprudenciais, que revelavam apenas a total fragi- 
lidade do nosso sistema de precedentes, que trazia mais insegurança do que se- 
gurança jurídica, continuava sendo vantajoso para a parte propor uma demanda 
que sabe ser difícil de ser julgada procedente, na esperança de que, no momento 
do julgamento da sua, já tenha ocorrido a virada jurisprudencial, ou até mesmo 
na esperança de encontrar um órgão colegiado que não comungue exatamen- 
te do entendimento solidificado em precedentes de Tribunais Superiores. Havia 


34. Estamos muito longe do stare decisis praticado na Inglaterra, até porque Brasil e Inglaterra possuem 
direitos, sociedades e culturas completamente diferentes. 


35. GERHARDT, Michael. The power of precedent. Oxford: Oxford University Press, 2008, p. 177. 
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“n” exemplos de viradas jurisprudenciais sem que sequer fossem explicados os 
motivos, sem que - por mais absurdo que possa parecer - fossem analisadas as 
razões pelas quais se estava abandonando a tese jurídica extraída dos preceden- 
tes anteriores, ou mesmo que se reconhecesse a existência de precedentes em 
sentido contrário. Enfim, o sistema de precedentes do CPC/73 era uma verdadeira 
tragédia, porém o panorama começa a mudar com o NCPC, aprovado em 2015. 


6. OS PRECEDENTES NO NCPC 


O Novo Código de Processo Civil representa uma verdadeira mudança de 
paradigmas quando se fala em força vinculante dos precedentes no direito bra- 
sileiro, porque finalmente impõe determinadas regras não só para a formação, 
como também para a aplicação dos precedentes formados e, consequentemente, 
na forma de julgar e postular em juízo. 


Primeiramente, deve ser ressaltado que o NCPC efetivamente adota uma teoria 
de precedentes, bastante diferente do que tínhamos no CPC/73, quando a exigên- 
cia de respeito às teses jurídicas de julgados anteriores foi implementada sem 
critério algum e, por mais estranho que possa parecer para um jurista de common 
law - onde os precedentes são respeitados “porque são, porque devem ser” -, 
aqui no Brasil precisamos de uma lei (característica do civil law) para dizer que “os 
tribunais devem uniformizar sua jurisprudência e mantê-la estável, íntegra e coe- 
rente”% (característica do common law). O dispositivo que transcrevemos acima foi 
estrategicamente colocado para inaugurar o Livro Ill do Novo Código, que trata “Dos 
Processos nos Tribunais e dos Meios de Impugnação das Decisões Judiciais”, bem 
como o Título | (Da Ordem dos Processos e dos Processos de Competência Originária 
dos Tribunais). Trata-se de uma demonstração do que vem a seguir, no decorrer 
do Livro Ill, e ainda está em consonância com outros dispositivos do NCPC, como o 
art. 332, que autoriza o magistrado a julgar liminarmente improcedente o pedido 
quando aquilo que o autor pretende for contrário à tese jurídica estabelecida em 
precedentes.” 


Uma jurisprudência uniforme, como apregoa o art. 926, é dever dos Tribunais, 
e se é dever dos Tribunais é por outro lado um direito (não individual) de toda a 
sociedade, em especial - mas não exclusivamente - aqueles que litigam em juízo 
e possuem agora a justa expectativa de que seu caso será solucionado da mesma 
forma que outro caso anterior, desde que semelhante o suficiente a ponto de me- 
recer a mesma solução. E é aí que reside toda a mudança de paradigma para quem 


36. NCPC, art. 926, caput. 


37. Precedentes em sentido amplo, porque os incisos do art. 332 nos revelam diversos “tipos” de preceden- 
tes que devem ser respeitados pelos juízes, conforme quem os elabora e a forma utilizada para tal. 


Lie 
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litiga, a Defênsoria Pública também, certamente: há agora um direito inafastável de 
que o caso submetido ao Judiciário seja julgado da mesma forma que um anterior 
foi, e é ônus da parte demonstrar ao juízo que o seu caso guarda semelhanças 
com o precedente, a ponto de a mesma solução para o mérito ser um direito seu. 
Afinal, qual seria o sentido de se criar para os Tribunais o dever de uniformizar sua 
jurisprudência, inclusive editando enunciados de súmula correspondentes a sua 
jurisprudência dominante ($ 1º do art. 926), para, depois que ela fosse uniformiza- 
da, mantê-la estável, íntegra e coerente? Já escrevemos a respeito e sustentamos 
que há princípios fundamentais que são tutelados quando se tem um sistema de 
vinculação aos precedentes, tais como segurança jurídica (art. 927, 8 4º), igualdade 
(idem), previsibilidade (idem), dentre outros que abordamos.* 


Por essa razão - os precedentes possuem fundamentos principiológicos na 
Constituição - é que não comungamos do entendimento que já se anuncia no sen- 
tido da inconstitucionalidade do efeito vinculante de determinados precedentes 
sem expressa autorização na Lei Maior. 


6.1 A formação do precedente 


O que seria afinal um precedente? É uma decisão proferida em um caso 
concreto isoladamente considerado, e cujas razões de decidir formam uma tese 
jurídica que pode vir a ser aplicada em casos futuros que com ele guardem seme- 
lhança. No Brasil jamais tivemos a cultura de considerar relevante a tese jurídica 
(ratio decidendi) de um único precedente, por causa de uma série de motivos 
que agora não vem ao caso, mas no CPC/73, ainda que de forma desorganizada, 
a reiteração de precedentes com a aplicação da mesma ratio, a jurisprudência, 
começou a ganhar força. Portanto, jurisprudência é o coletivo de precedentes, 
sem que haja um número definido de precedentes adotando a mesma tese para 
que possamos afirmar com certeza absoluta que, a partir de “x” precedentes, já 
teríamos uma jurisprudência. Quando o Tribunal responsável pela jurisprudência 
decidir que há uma estabilidade suficiente, geralmente se edita um resumo da 
tese jurídica adotada na jurisprudência, nascendo assim o enunciado de súmula. 
Como nos ensinam Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de 
Oliveira, “um precedente, quando reiteradamente aplicado, se transforma em 
jurisprudência, que, se predominar em tribunal, pode dar ensejo à edição de um 
enunciado na súmula da jurisprudência deste tribunal.” 


38. NOGUEIRA, Gustavo Santana. Precedentes vinculantes no direito comparado e brasileiro. 22 edição. Salva- 
dor: Jus Podivm, 2013. 


39. DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual Civil - teoria 
da prova, direito probatório, decisão, precedente, coisa julgada e tutela provisória. Volume 2. 102 edição. 
Salvador: jus Podivm, 2015, p. 487. 
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Com o NCPC, podemos afirmar que é devido o respeito ao precedente, à 
jurisprudência e também aos enunciados de súmula, nos termos do art. 927, 
que dispõe que os juízes e tribunais observarão - e não “poderão obser- 
var”... - os enunciados de súmula vinculante (inciso Il) e das persuasivas do 
Supremo Tribunal Federal - STF e Superior Tribunal de Justiça - ST) (inciso IV), a 
orientação do plenário ou do órgão especial aos quais estiverem vinculados 
(inciso V) e também os acórdãos em incidente de assunção de competência 
ou de resolução de demandas repetitivas e em julgamento de recursos ex- 
traordinário e especial repetitivos (inciso IV), ainda que sejam “apenas” um 
precedente. 


Portanto, um único precedente já pode ser vinculante para casos futuros, 
mas não qualquer precedente. Uma decisão tomada isoladamente, por exemplo, 
pela 42 Turma do ST) será apenas um precedente, e apenas os casos futuros dirão 
se esse precedente “inaugura” ou não uma jurisprudência, até porque, ao julgar 
um único Recurso Especial, não estarão presentes as condições legitimadoras do 
efeito vinculante que a referida decisão poderia ter, e sem essas condições - que 
veremos adiante - não se pode falar em “precedente vinculante”. Na verdade 
nem mesmo a jurisprudência formada pela reiteração dos precedentes, ainda 
que a 32 Turma adote o mesmo posicionamento, pode ser considerada vinculan- 
te, em que pese poder ter algum “peso” no momento da apreciação de um caso 
futuro, ou seja, pode convencer a 42 Turma, por exemplo, em um Recurso Espe- 
cial que esteja julgando, a seguir a jurisprudência que se formou: é a chamada 
jurisprudência persuasiva. Não é vinculante, não é necessariamente obrigatória, 
mas deveria ser seguida em casos futuros. O mesmo pode ser dito a respeito das 
súmulas persuasivas do STF e do ST), porém o art. 927, IV, do NCPC dispõe que os 
Tribunais e juízes as observarão. 


E por qual razão a jurisprudência e as súmulas do ST) e do STF não possuem 
efeito vinculante? Primeiramente merece ser dito que essa foi a opção do NCPC, 
porque uma das diferenças entre um precedente (lato sensu) vinculante ou per- 
suasivo é o cabimento do instituto da Reclamação, que iremos analisar adiante, 
que será interposto diretamente no Tribunal responsável pelo precedente que 
foi desrespeitado. Assim sendo, se um juiz julga um caso concreto ignorando a 
incidência da tese jurídica da jurisprudência do ST), por exemplo, a decisão é nula 
(art. 489, 8 1º, VI) e caberá o recurso de apelação. Porém, se o juiz julga um caso 
concreto ignorando a incidência da tese jurídica do ST] adotada em um Recurso 
Especial Repetitivo, a decisão é nula (o mesmo art. 489, 3 1º, VI), caberá o recurso 
de apelação e também a reclamação diretamente para o ST) (art. 988, IV e 3 6º). 


O quadro a seguir - segundo pensamos - é capaz de demonstrar o que de- 
fendemos: 
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IRDR - NCPC, 985, § 1° REsp e RE não repetitivos 
REsp e RE repetitivos - NCPC, 928, II 


Súmulas vinculantes — CF 103-A, § 3° Súmulas persuasivas do STJ e do STF 
Assunção de competência - NCPC, 947, § 3° 


mas só quando afrontado por Turma Recursal de Juizados (Lei 
9.099/95)* 





Súmula ou entendimento firmado em recurso repetitivo do STJ, p sp ary 


*"A lógica do sistema judiciário nacional recomenda que se dê à reclamação prevista no art. 105, |, “f”, da 
CF/88, amplitude suficiente à solução do impasse criado pela inexistência de um órgão judiciário unifor- 
mizador dos juizados especiais estaduais. Precedentes do STJ e do STF” (STJ, AgRg na Rcl 18.181/ES, Rel. 
Ministro Marco Buzzi, Segunda Seção, julgado em 11/03/2015, DJe 17/03/2015). 


Portanto o nosso critério para definirmos um precedente (lato sensu) como 
vinculante-ou não é o cabimento da reclamação para garantir a observância da 
tese jurídica do precedente, de modo que na coluna da esquerda encontram-se 
os precedentes vinculantes porque se admite a reclamação caso eles sejam des- 
respeitados, enquanto que os precedentes da coluna da direita não podem ter a 
sua observância garantida pela reclamação, apenas pelos recursos. Na vigência 
do CPC/73 não se admitia a reclamação com o fim de garantir a observância da 
jurisprudência”, e nem com o NCPC será permitida. Aliás, digna de comentários 
é a inusitada situação criada pelo STE que nos Embargos de Declaração do RE 
571.572” praticamente “obrigou” o ST) a julgar reclamações contra decisões oriun- 
das das Turmas Recursais dos Juizados Especiais da Lei 9.099/95, e o forçou a 
regulamentar o seu cabimento através da Resolução 12 de 2009. Essa reclamação 
- verdadeiro Recurso Especial, consequentemente inconstitucional - só é cabí- 
vel nos “casos em que verificada divergência entre acórdão da lavra de turma 
recursal estadual e súmula ou entendimento firmado em recurso repetitivo por 
este Superior, não assim quando o julgado reclamado provier de turma recursal 


40. “A reclamação não é via adequada para impugnar decisão singular de magistrado de primeira instância 
sob o fundamento de que a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça e dos demais Tribunais pátrios 
esteja sendo descumprida.” (ST), AgRg na Rel 9.864/DF, Rel. Ministro Marco Buzzi, Segunda Seção, julgado 
em 14/11/2012, Dje 21/11/2012). 


41. “(..) 4. Inexistência de órgão uniformizador no âmbito dos juizados estaduais, circunstância que inviabiliza 
a aplicação da jurisprudência do ST). Risco de manutenção de decisões divergentes quanto à interpre- 
tação da legislação federal, gerando insegurança jurídica e uma prestação jurisdicional incompleta, em 
decorrência da inexistência de outro meio eficaz para resolvê-la. 5. Embargos declaratórios acolhidos 
apenas para declarar o cabimento, em caráter excepcional, da reclamação prevista no art. 105, |, f, da 
Constituição Federal, para fazer prevalecer, até a criação da turma de uniformização dos juizados espe- 
ciais estaduais, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça na interpretação da legislação infracon- 
stitucional.” (RE 571.572-ED, Rel. Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, julgado em 26/08/2009, DJe-223, Divulg. 
26-11-2009, Public. 27-11-2009, Ement. vol. 02384-05, Pp. 00978, RT) vol. 00216, pp. 00540). 
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de juizado especial federal e for contrastado com precedente deste Tribunal que 
não represente enunciado sumular ou recurso repetitivo”, o que empresta um 
“quê de vinculante” às súmulas do ST). 


Portanto serão vinculantes, além das súmulas vinculantes, os precedentes (ain- 
da que únicos) formados no julgamento do Incidente de Resolução de Demandas 
Repetitivas - IRDR, dos Recursos Especial e Extraordinários julgados como repetiti- 


vos e do Incidente de Assunção de Competência, porque é assegurado o cabimento 
da reclamação nesses casos (arts. 988, IV), e nesses casos em momento algum o 


NCPC exige que seja formada uma jurisprudência nos incidentes e nos recursos, ou 
seja, basta um único e singelo julgamento nos incidentes e nos recursos, se bem 
que esses institutos são admissíveis exatamente para resolver ou evitar uma diver- 
gência jurisprudencial. Assim sendo, diante de uma situação em que a jurisprudên- 
cia dos Tribunais, ou do Tribunal, não esteja uniforme, causando assim insegurança 
jurídica e desigualdade, são admissíveis os institutos acima mencionados. 


Vamos portanto analisar as condições de criação dos precedentes vinculantes 
em cada um desses institutos tratados, iniciando pelo Incidente de Assunção de 
Competência - IAC, previsto no art. 947 do NCPC, que será admissível quando o 
julgamento de recurso, de remessa necessária ou de processo de competência 
originária envolver (1º) relevante questão de direito, (2º) com grande repercussão 
social, porém (3º) sem repetição em múltiplos processos. Inicialmente fica claro 
que não se trata de um novo recurso, mas tão somente de um incidente que pode 
ocorrer no julgamento de um - agora sim - recurso, na remessa necessária ou nos 
processos de competência originária dos Tribunais, como a ação rescisória, por 
exemplo, com o objetivo de prevenir ou compor uma divergência jurisprudencial 
intramuros. O instituto tem sua inspiração na antiga afetação, prevista no $ 1º do art. 
555 do CPC/73%, e, apesar de ter recebido uma relevante “repaginada”, mantém a 
sua essência: deslocar a competência, dentro do Tribunal, para que o julgamento 
se faça por um “colegiado maior”, ou seja, ao invés de a apelação ser julgada por 
uma das Câmaras do Tribunal (colegiado menor), desloca-se a competência para O 
Órgão Especial (colegiado maior), que, assumindo a competência, julgará o recurso, 
porque um precedente do colegiado maior tem condições de vincular todos os ju- 
ízes e órgãos fracionários (colegiados menores), como preceitua o $ 3º do art. 947. 


Esse efeito vinculante do precedente oriundo do IAC nos leva a concluir, 
forçosamente, que o objetivo do instituto é prevenir ou compor divergências 


42. STJ), AgRg na Rel 21.520/RS, Rel. Min. Marga Tessler (convocada do TRF da 4: Região), Primeira Seção, julgado 
em 11/02/2015, Dje 19/02/2015. 

43. Art. 555, $ 1º Ocorrendo relevante questão de direito, que faça conveniente prevenir ou compor diver- 
gência entre câmaras ou turmas do tribunal, poderá o relator propor seja o recurso julgado pelo órgão 
colegiado que o regimento indicar; reconhecendo o interesse público na assunção de competência, esse 
órgão colegiado julgará o recurso. 
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jurisprudenciais internas, tornando assim a jurisprudência uniforme, íntegra, 
coerente e estável, proporcionado a incidência dos princípios constitucionais 
da segurança jurídica e da isonomia, dentre outros, e por certo ele se mostra 
admissível em todos os Tribunais: Estaduais, Regionais Federais, ST) e STF. 


Outra observação digna de nota é o requisito negativo do IAC, a saber, que 
a relevante questão de direito, com grande repercussão social, faça convenien- 
te ao Tribunal prevenir (a divergência é uma aposta projetada para o futuro) 
ou compor (ela já existe) a divergência interna, e ela não se apresente repetida 
em múltiplos processos, porque nesse caso o IAC cede espaço para os outros 
institutos destinados a resolver casos repetitivos (IRDR, REsp e RE repetitivos - 
art. 928). Ainda é cedo para que se diga o que são ou quantos são esses “múl- 
tiplos processos”, e fica evidente que não pode haver uma numeração fixa, 
não só pela diferença de processos que julga cada um dos Tribunais do país, 
mas também pela necessidade de se conferir certo grau de liberdade a cada 
Tribunal para, analisando as suas peculiaridades e as características da área de 
atuação territorial de cada um, definir quantos processos precisam existir para 
que não haja essa multiplicidade que afasta o IAC. 


Não podemos esquecer-nos de um dos focos deste trabalho, a Defensoria 
Pública e a atuação dos seus membros conforme as novas regras trazidas pelo 
NCPC“, e aqui no IAC a Instituição ganha um destaque sem igual no CPC/73. Na 
verdade, a Defensoria Pública recebeu finalmente um tratamento digno no NCPC 
- O que não ocorria no antigo por razões óbvias, já que em 1973 a Defensoria 
sequer existia” - e sua importância como instituição essencial à justiça se deu 
em várias partes do Novo Código, inclusive no IAC, posto que o $ 1º do art. 947 
legitima a Defensoria Pública a propor o deslocamento da competência do co- 
legiado menor para que o maior, aceitando a competência, julgue a causa e re- 
solva a divergência. Essa legitimidade é da Instituição, e não da parte assistida 
pela Defensoria, porque não faria sentido algum o dispositivo legitimar a parte 
e a Defensoria ao mesmo tempo, se não fosse a Instituição em nome próprio, 
mesmo nos processos em que ela não atue, mas onde a relevante questão de 
direito com grande repercussão social provoque o interesse institucional, rela- 
cionado com a sua missão constitucional de proporcionar acesso à justiça aos 
hipossuficientes.“ A importante conclusão a que chegamos é: a Defensoria é 
instituição legitimada a provocar a criação de um precedente vinculante. 


44. Mas a sedimentação dos pilares - tal como esperamos estar fazendo - nos parece essencial. 
45. A Defensoria como hoje a conhecemos, que fique bem claro. 


46. Art. 947, 8 1º Ocorrendo a hipótese de assunção de competência, o relator proporá, de ofício ou a requeri- 
mento da parte, do Ministério Público ou da Defensoria Pública, que seja o recurso, a remessa necessária 
ou o processo de competência originária julgado pelo órgão colegiado que o regimento indicar. 
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A grande novidade do NCPC - segundo pensamos - é a adoção de uma teoria 
de precedentes, e não o Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas - IRDR, 
que é um dos instrumentos de criação de precedentes vinculantes. O IRDR é uma 
das engrenagens desse novo mecanismo que afeta o ato de litigar e de julgar, 
baseado em precedentes, sendo o primeiro um incidente como o IAC, mas cabí- 
vel quando houver efetiva repetição de processos que contenham controvérsia 
sobre a mesma questão unicamente de direito e risco de ofensa à isonomia e à 
segurança jurídica (incisos do art. 976). Portanto já se delineia uma diferença en- 
tre o IRDR e o IAC: a efetiva repetição de processos. Não se admite o IRDR quando 
a repetição de processos for apenas uma aposta projetada para o futuro, mas 
sim quando ela já for real. Aqui no IRDR, antes de prosseguirmos, é bom deixar 
claro que a instituição Defensoria também é legitimada, nos termos do inciso Ill 
do art. 977.“ 


Há muito ainda a ser escrito, discutido e pesquisado acerca do IRDR, e para 
não perdermos o foco desse trabalho vamos nos concentrar no incidente enquan- 
to instituto destinado a formar precedentes vinculantes. Não se trata de simples 
técnica de deslocamento da competência para julgar um recurso, remessa neces- 
sária ou processo de competência originária - em que pese a competência para 
julgar o IRDR ser de um colegiado maior, nos termos do parágrafo único do art. 
978 -, mas sim de verdadeiro instrumento destinado a formar uma tese jurídica 
a ser aplicada “a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre 
idêntica questão de direito e que tramitem na área de jurisdição do respectivo 
tribunal, inclusive àqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo 
estado ou região” e “aos casos futuros que versem idêntica questão de direito e 
que venham a tramitar no território de competência do tribunal (...)” (incisos do 
art. 985). A preocupação do legislador com a aplicação uniforme da tese jurídica é 
tão grande que o NCPC admite a suspensão dos processos pendentes, individuais 
ou coletivos, que tramitam no estado ou na região, conforme o caso, nos termos 
do inciso | do art. 982, para evitar que sejam julgados os referidos processos an- 
tes do IRDR, e eventualmente sejam julgados de forma distinta. 


Curioso ainda observar que, enquanto o IAC só pode ser suscitado em re- 
cursos, remessa necessária e processos de competência originária de Tribunal, o 
IRDR aparentemente pode ser suscitado pelos legitimados (art. 977) mesmo que 
o processo se encontre não sentenciado no juízo de primeiro grau, por força de 
alguns dispositivos do NCPC, tais como o inciso | do art. 976 (“efetiva repetição 
de processos”), $ 1º do art. 976 (“a desistência ou abandono do processo não 


47. Art. 977. O pedido de instauração do incidente será dirigido ao presidente de tribunal: | - pelo juiz ou 
relator, por ofício; Il - pelas partes, por petição; Ill - pelo Ministério Público ou pela Defensoria Pública, 
por petição. 


452 





Os PrecEDENTES, A DeFENSORIA PúsLica E O NCPC 


impede o exame do mérito do incidente”), inciso | do art. 977 (“o pedido de 
instauração do incidente será dirigido ao presidente do tribunal pelo juiz”) e § 
2º do art. 982 (“durante a suspensão, o pedido de tutela de urgência deverá ser 
dirigido ao juízo onde tramita o processo suspenso”). Porém, tudo indica que 
nesses casos o colegiado maior apenas fixará a tese jurídica, seja por causa das 
regras de competência, seja por causa do disposto no parágrafo único do art. 
798, in verbis: “o órgão colegiado incumbido de julgar o incidente e de fixar a 
tese jurídica julgará igualmente o recurso, a remessa necessária ou o processo 
de competência originária de onde se originou o incidente.” Ou seja, o órgão co- 
legiado só poderá ir além da fixação da tese jurídica e julgar o mérito da causa 
que originou o incidente se ela estiver no âmbito da competência do Tribunal 
(recurso, remessa necessária ou processo de competência originária). 


Outra preocupação do legislador foi a de democratizar ao máximo o IRDR, 
o que é notável, tendo em vista a sua eficácia vinculante, pelo menos em um 
primeiro momento, no estado (caso dos Tribunais de Justiça) ou na região (caso 
dos Tribunais Regionais Federais) em todos os processos, em curso e futuros, 
razão pela qual o art. 984 permite uma ampla participação no incidente, e não é 
absurdo algum afirmarmos que há inegável interesse público na definição de uma 
tese jurídica no IRDR. Some-se a essa participação democrática no incidente a 
mais ampla divulgação e publicidade, não só da sua instauração (meio necessário 
para permitir a efetiva democracia no julgamento) e do seu julgamento propria- 
mente dito, nos termos do art. 979. O efeito vinculante da tese jurídica definida no 
IRDR - em um único precedente - é garantida, como já vimos, pelo cabimento da 
reclamação (arts. 985, $ 1º c/c 988, IV), que pode resultar na cassação da decisão 
exorbitante do precedente vinculante (art. 992). 


Aduza-se que o incidente pode produzir efeitos em todo o território nacio- 
nal, e temos como certo que essa efetivamente será a regra, salvo quando se 
tratar de controvérsia de matéria de direito estadual ou municipal. Dificilmente 
uma controvérsia de direito material ou processual que seja capaz de dar ensejo 
a uma efetiva repetição de processos não afetará mais de um estado ou região, 
e por essa razão o NCPC admite - mas não obriga - a manifestação do ST) (matéria 
de direito infraconstitucional) ou STF (direito constitucional), caso seja interposto 
REsp e/ou RE contra o acórdão do IRDR (art. 987), e obviamente que, “apreciado 
o mérito do recurso, a tese jurídica adotada pelo Supremo Tribunal Federal ou 
pelo Superior Tribunal de Justiça será aplicada no território nacional a todos os 
processos individuais ou coletivos que versem sobre idêntica questão de direito” 
(S 2º do art. 987). 


Há ainda um requisito negativo para a instauração do IRDR, previsto no $ 4º do 
art. 976, a saber: “é incabível o incidente de resolução de demandas repetitivas 
quando um dos tribunais superiores, no âmbito de sua respectiva competência, 


453 





Gustavo SANTANA NOGUEIRA 


já tiver afetado recurso para definição de tese sobre questão de direito material 
ou processual repetitiva.” E por quê? Porque não faz realmente sentido algum a 
instauração de um IRDR em um Tribunal de Justiça ou Regional Federal quando o ST) 
ou o STF já iniciaram o processo de criação de uma tese jurídica vinculante advinda 
do julgamento de um REsp ou RE repetitivos. Seria um bis in idem com o grave ris- 
co de definições de teses jurídicas diametralmente opostas quando ressoa óbvio 
que um precedente vinculante do ST) ou do STF se sobrepõe aos precedentes de 
Tribunais “inferiores”.º Portanto o REsp e o RE repetitivos também são hipóteses 
de precedentes que possuem efeito vinculante, nos termos do art. 928, Il c/c art. 
988, IV. Uma das distinções entre o IRDR e os recursos repetitivos, além da natureza 
jurídica (incidente processual x recursos) é que os recursos (REsp e RE) serão afe- 
tados para julgamento sob o rito dos repetitivos sempre que houver multiplicidade 
de REsp ou RE, conforme o caso, com fundamento em idêntica questão de direito. 
Ou seja, nem o ST) nem o STF poderão avocar uma causa repetitiva (art. 928), tendo 
eles que aguardar que essas causas cheguem pelas vias “naturais”, seja pela inter- 
posição de recurso contra acórdão que julga IRDR, seja pela chegada de recursos 
que já eram de suas competências constitucionais e que, aí sim, apresentem esse 
requisito.” 


Já tínhamos a técnica de julgamento de recursos repetitivos no CPC/73 (art. 
543-C), mas a grande novidade aqui é a sua extensão para os recursos extraordi- 
nários, permitindo assim que o STF faça uso desse importante instrumento, desti- 
nado não só a julgar o recurso escolhido para ser o representativo da controvér- 
sia, como também a fixar uma tese jurídica capaz de uniformizar a jurisprudência 
em todo o território nacional (arts. 1.039 e 1.040). Diante desse efeito também 
houve uma maior democratização do julgamento dos recursos repetitivos (art. 
1.038), de modo a possibilitar um amplo debate acerca da tese e dos argumentos 
capazes de influir no julgamento, inclusive com possibilidade de designação de 
audiência pública (inciso Il do art. 1.038). Aqui também temos a reclamação como 
instrumento cabível para os casos de desrespeito à tese fixada (arts. 988, IV c/c 
928, Il), o que revela o efeito vinculante desse precedente único, porque, em 
que pese existirem múltiplos recursos com a mesma matéria de direito, serão 
selecionados recursos representativos da controvérsia que sejam admissíveis e 
que contenham abrangente argumentação e discussão a respeito da questão a 
ser decidida ($ 6º do art. 1.036), ficando todos os demais suspensos a critério do 
relator (inciso Il do art. 1.037). 


48. “A questão é simplesmente de hierarquia, sendo de se presumir que, quanto maior a Corte, mais autoridade 
têm os seus julgamentos, se bem que “julgamentos ruins também são prolatados por Cortes superiores e 
bons julgamentos são feitos pelos inferiores, e vice versa”.” NOGUEIRA, Gustavo Santana. Ob. cit., p. 182. 


49. A depender da eficácia social do IRDR - ou seja, se vai “pegar” ou não - podemos ter um esvaziamento 
dos recursos repetitivos, já que os incidentes serão instaurados, e provavelmente julgados, antes que 
ocorra uma multiplicidade de recursos nos Tribunais Superiores. 
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Portanto esses são os instrumentos destinados à criação de precedentes vin- 
culantes de acordo com o NCPC, ao lado das súmulas vinculantes (Lei 11.417/06), 
precedentes esses que, conforme já dissemos linhas atrás, são os responsáveis 
por uma verdadeira mudança na forma de decidir e litigar. 


6.2 A aplicação do precedente e a Defensoria Pública 


À Defensoria Pública compete a orientação jurídica, a promoção dos direitos 
humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos in- 
dividuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, nos termos 
do art. 134 da Constituição. Enquanto que a orientação jurídica inclui o “dever de 
esclarecer o usuário sobre todos os direitos envolvidos na situação fática que lhe 
é colocada, de forma a permitir que o cidadão possa autonomamente tomar suas 
decisões e exercer seus poderes””, a defesa em todos os graus significa que a 
Instituição deve, em um processo ou fora dele, valer-se de todos os mecanismos 
disponíveis para, com honestidade e boa-fé, atuar em prol do alegado direito 
dos assistidos. Acaso obtida a pretendida estabilidade jurisprudencial, a tendên- 
cia é que ela seja capaz de pautar a vida da sociedade fora do processo, o que 
é inegavelmente um dos desejos do NCPC, como se observa com a simples leitura 
do $ 2º do art. 985 (IRDR) e do inciso IV do art. 1.040 (REsp e RE repetitivos), ambos 
com uma redação muito semelhante, a ponto de podermos aqui neste trabalho 
reproduzir apenas a última: “se os recursos versarem sobre questão relativa a 
prestação de serviço público objeto de concessão, permissão ou autorização, o 
resultado do julgamento será comunicado ao órgão, ao ente ou à agência regu- 
ladora competente para fiscalização da efetiva aplicação, por parte dos entes 
sujeitos a regulação, da tese adotada.” 


Como já dissemos alhures, ao analisarmos os precedentes nos EUA, a sua im- 
portância “vai além da fixação da interpretação correta da norma para a solução 
do caso posto em julgamento, mas de qualquer forma ainda não decididas, porque 
as lides futuras serão, em tese, solucionadas no mesmo sentido do precedente. 
Isso é previsibilidade, e pauta relações nos Estados Unidos, estimulando e deses- 
timulando determinadas condutas, definidas como certas ou erradas por decisões 
judiciais.” Diante de uma jurisprudência uniforme e estável, pensamos ser dever 
do Defensor Público orientar o assistido de que a demanda que ele quer propor 
está fadada ao fracasso, até mesmo em um “piscar de olhos”, caso seja aplicado o 
dispositivo que autoriza o juiz a julgar o pedido improcedente de plano (art. 332). 


50. SOARES DOS REIS, Gustavo Augusto; ZVEIBIL, Daniel Guimarães; JUNQUEIRA, Gustavo. Comentários à Lei da 
Defensoria Pública. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 35. 


51. NOGUEIRA, Gustavo Santana. Ob. cit., p. 79. 
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Mas é óbvio que o sucesso do objetivo pretendido pelo NCPC não será alcançado 
da noite para o dia, dependendo da mudança de cultura dos juízes e também dos 
próprios Defensores Públicos. Hoje em dia cremos que a melhor orientação jurídica 
a ser dada a um cidadão que pretende propor uma demanda cuja pretensão en- 
contra-se manifestamente prescrita é a de não estimular o litígio, informando-lhe 
acerca da prescrição e da rara chance de êxito, a ponto de o Defensor Público 
poder se recusar a propor a demanda, caso o assistido insista, porque uma das 


+ 


prerrogativas dos membros da Defensoria Pública é “deixar de patrocinar ação, 
quando ela for manifestamente incabível ou inconveniente aos interesses da parte 
sob seu patrocínio” (arts. 44, XIII, 89, XII e 128, XII, todos da LC 80/94). E o Defensor 
pode/deve deixar de propor a demanda porque sabe que ela está fadada ao 
fracasso, seja porque o juiz poderá reconhecer de ofício a prescrição (§ 1° do art. 
332 do NCPC), seja porque o réu provavelmente irá alegar a matéria em sua con- 
testação (art. 336). Se essa mesma previsibilidade ocorrer também nos casos em 
que a pretensão do assistido se encontrar contrária a um precedente vinculante, 
pensamos que a melhor orientação jurídica para o assistido é a mesma: não pa- 
trocinar a demanda, porque não me parece saudável a “promessa de uma falsa 
vitória” para o assistido, a quem caberá arcar com o ônus do processo, e, por mais 
que ele tenha o direito constitucional à gratuidade de justiça, é certo também que 
nenhuma demanda é 100% gratuita para as partes.” Assim sendo, se o Defensor 
Público pode/deve deixar de patrocinar uma demanda de usucapião de um bem 
público que o assistido quer propor, pensamos que o sistema de precedentes do 
NCPC começa a funcionar fora do processo quando um Defensor Público orienta o 
seu assistido à luz dos precedentes vinculantes também. Mas isso - repetimos - 
não é algo que se obterá em curto prazo, porque a estabilidade dos precedentes 
demandará um tempo maior. 


+ 


Inclusive uma das funções institucionais é “promover, prioritariamente, a so- 
lução extrajudicial dos litígios, visando à composição entre as pessoas em conflito 
de interesses, por meio de mediação, conciliação, arbitragem e demais técnicas 
de composição e administração de conflitos” (inciso Il do art. 4º da LC 80/94), e, 
quando o Defensor estiver atuando em prol de um assistido, numa tentativa de 
solução amigável com o adversário, representado por outro patrono ou mesmo 
outro Defensor, deve fazer a defesa do seu assistido também se pautando pelos 
precedentes, desde que eles estejam devidamente estabilizados, gerando a sen- 
sação de segurança que é um dos objetivos do NCPC. 


52. Obviamente que existe a possibilidade de revisão da tese (overruling), mas, se ela for feita com a par- 
cimônia que o NCPC exige, não será mais estimulante propor uma demanda que se sabe ser fadada ao 
fracasso no momento da propositura, na esperança de que a tese jurídica mude. Essa a importância de 
um sistema de precedentes estável, que não se altere de “hora em hora”, porque, sem essa estabilidade, 
todo e qualquer sistema jurídico baseado em precedentes está falido, como era o sistema do CPC/73. 
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Mas em sendo a questão judicializada, em se tornando um processo, é pre- 
ciso que a defesa do assistido pelo Defensor Público seja feita, obviamente, da 
melhor forma possível, agindo dentro do processo o membro da Defensoria Pú- 
blica de modo a usar todos os esforços (honestos) para esse fim. E o NCPC nos 
traz, como já dissemos, uma nova forma de julgar e também de litigar, de modo 
que é importante saber a melhor forma de proceder em duas situações hipoté- 
ticas: quando a pretensão do assistido é, pelo menos aparentemente, contrária 
e quando é favorável ao precedente. Com essa nova forma de julgar, inaugurada 
pelo Novo Código, a mudança de postura dos litigantes se revela como absoluta- 
mente essencial, sob pena de um bom direito se perder por causa de um proce- 
der equivocado dos atores do processo. Não basta mais invocar o texto legal, ou 
mesmo citações doutrinárias supostamente abalizadoras da tese que se defende 
em juízo, porque se esse texto legal já foi interpretado pelo Tribunal que criou 
o precedente vinculante, a invocação do texto sem a interpretação que lhe foi 
dada, ou até mesmo com a menção de doutrina em sentido contrário, não terá 
muita eficácia. Nos termos do NCPC, o juiz poderá julgar o pedido liminarmente 
improcedente (art. 332), e em um eventual recurso o relator poderá negar pro- 
vimento de plano (art. 932, IV), e se a Defensoria não tiver melhores argumentos 
para pedir ao colegiado, em agravo interno, a reforma da decisão monocrática, 
fatalmente terá “perdido a causa”, porque ou não se curvou a essa nova forma 
de litigar ou porque a orientação jurídica que mencionamos mais atrás, no sen- 
tido de não propor a demanda porque a derrota era mais do que provável, não 
surtiu efeito perante o assistido, que talvez tenha preferido acreditar em uma 
“falsa promessa” qualquer e tentar a sorte. Só que nesse caso a sua derrota 
vem acompanhada de uma coisa julgada material sepultando sua pretensão de- 
finitivamente. E por mais que pareça repetitivo - e é, na verdade - reiteramos 
que a previsibilidade que o sistema do NCPC quer passar à sociedade depende 
essencialmente de o próprio Judiciário se mostrar capaz de cumprir o seu dever 
de uniformizar a sua jurisprudência, mantendo-a, após a uniformização, estável, 
íntegra e coerente. 


O que significa então um precedente no processo? O que efetivamente é 
vinculante? O precedente isoladamente considerado nos permite chegar a uma 
resposta com menos dificuldades, porque se trata de uma única decisão, de onde 
será extraída a tese jurídica que será capaz de vincular os juízes em processos 
futuros. Portanto, por mais que nem assim seja fácil a extração da tese jurídica 
vinculante do precedente, é melhor do que analisar a jurisprudência, formada 
por mais de um precedente, e analisar a tese jurídica com os fatos que o com- 
põem, para extrair a tese. Mais difícil ainda é o enunciado da súmula, geralmente 
mal escrito, mal interpretado, elaborado de forma total e completamente anti- 
democrática, e não raro totalmente dissociado dos fatos que embasaram os “n” 
precedentes selecionados pelo Tribunal para justificar a sua edição. Já havíamos 
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criticado duramente as súmulas em nosso trabalho anterior, o que pode pare- 
cer paradoxal para uma obra que defendeu os precedentes vinculantes, mas é 
algo perfeitamente natural, porque as súmulas são passíveis de críticas quando 
se compreende que “precedente vinculante” jamais pode se confundir com um 
resumo mal feito e distorcido dos casos anteriores. Não foi por outro motivo que 
o NCPC estatui um novo dever: “ao editar enunciados de súmula, os tribunais 


devem ater-se às circunstâncias fáticas dos precedentes que motivaram sua cria- 
ção” (§ 2º do art. 926).5: 


Portanto, o que realmente vincula em um precedente é a chamada ratio deci- 
dendi, o que o NCPC chama de tese jurídica. Em trabalho que já citamos aqui, que 
foi nossa dissertação de Mestrado, expusemos a controvérsia acerca da ratio, 
razão pela.qual permitimo-nos transcrever aqui: 


Na opinião de Simon Whittaker, a ratio decidendi, ou o fundamen- 
to da decisão, é a proposição ou são as proposições de direito 
necessárias para o julgamento do caso sobre determinados fatos, 
de modo que o ponto crucial, em sua opinião, é que a ratio de um 
caso está relacionada com as proposições de direito discutidas no 
julgamento para os fatos da causa e as alegações das partes. Assim 
sendo, prossegue o Professor de Oxford, os fatos da causa têm um 
papel crucial na determinação da força vinculante do precedente 
para o futuro, porque essa força vinculante depende da relação 
que os fatos do precedente têm com o caso a ser julgado. Para 
Cownie, Bradney e Burton a ratio decidendi é a opinião necessária 
para a decisão da causa. 


Em excelente estudo, Marcelo Alves Dias de Souza sintetiza algumas opiniões 
acerca da conceituação da ratio decidendi, citando Eugene Wambaugh (é a pro- 
posição ou regra sem a qual o caso seria decidido de forma diversa), Herman 
Oliphant (o significado de um precedente como uma amostra da experiência judi- 
cial pode ser explicado como a resposta do tribunal aos estímulos dos fatos nos 
autos) e Arthur Goodhart. (o que deve ser levado em conta são os fatos consi- 
derados, na ótica do juiz do precedente, como fundamentais e a decisão do juiz 
baseada nestes fatos). 


53. NOGUEIRA, Gustavo Santana. Ob. cit. 


54. Defendemos inclusive que - no mínimo por um dever moral - todas as súmulas dos Tribunais Superiores 
devem ser revistas para se adequarem ao novo dispositivo. É certo que as novas condições de exigibili- 
dade para edição de uma súmula se aplicam teoricamente apenas aos novos enunciados, mas é, acima 
de tudo, um dever moral dos Tribunais perante a sociedade. 


55. NOGUEIRA, Gustavo Santana. Ob. cit., p. 184. 
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No direito comparado, em especial o norte-americano, pode ser difícil en- 
contrar a ratio porque geralmente as decisões da Suprema Corte são longas e 
não raro ultrapassam 100 páginas, com muitos debates e considerações de cunho 
filosófico, porém no Brasil não temos o hábito de proferir acórdãos tão longos 
assim, talvez pela quantidade de recursos que os Tribunais Superiores julgam, 
sendo mais fácil encontrarmos decisões mais longas em casos paradigmáticos e 
“famosos”. Normalmente os acórdãos do ST) em REsp repetitivo, por exemplo, 
são mais econômicos e assim sendo ficará mais fácil encontrar a tese jurídica 
fundamental, aquilo que realmente vincula no precedente, porém, com a nova 
sistemática do Código, o Tribunal se obriga a enfrentar todos os argumentos le- 
vantados, sejam os acolhidos, sejam os rejeitados, e isso certamente obrigará os 
atores processuais a analisar os precedentes com mais detalhes. Tomemos como 
exemplo o seguinte caso: 


PROCESSUAL CIVIL. RECURSO REPETITIVO. ART. 543-C DO CÓDIGO DE PRO- 
CESSO CIVIL. AÇÃO MONITÓRIA. DEMONSTRATIVO DA EVOLUÇÃO DA DÍVIDA. 
AUSÊNCIA OU INSUFICIÊNCIA. SUPRIMENTO. ART. 284 DO CPC. 1. Para fins 
do art. 543-C, 33 7º e 8º, do CPC, firma-se a seguinte tese: a petição 
inicial da ação monitória para cobrança de soma em dinheiro deve 
ser instruída com demonstrativo de débito atualizado até a data 
do ajuizamento, assegurando-se, na sua ausência ou insuficiência, 
o direito da parte de supri-la, nos termos do art. 284 do CPC. 2. 
Aplica-se o entendimento firmado ao caso concreto e determina-se 
a devolução dos autos ao juízo de primeiro grau para que conceda 
à autora a oportunidade de juntar demonstrativo de débito que 
satisfaça os requisitos estabelecidos neste acórdão. 3. Recurso pro- 
vido. (ST), REsp 1.154.730/PE, Rel. Ministro João Otávio de Noronha, 
Segunda Seção, julgado em 08/04/2015, Dje 15/04/2015). 


Está na ementa do acórdão a tese jurídica já pronta, porém no inteiro teor 
não há referências às alegações das partes; há entretanto menção à manifesta- 
ção do Ministério Público Federal pelo desprovimento do REsp (e ele foi provido), 
porém sem qualquer menção aos argumentos suscitados; há indicação acerca da 
intervenção da Defensoria Pública da União como amicus curiae, porém sem que 
a Instituição tenha apresentado sua manifestação por escrito; e, principalmente, 
não há um debate entre os Ministros da 22 Seção do ST), constando apenas um 
voto-vista. E esse recurso, cujo processamento como “repetitivo” ensejou a sus- 
pensão dos demais recursos que versavam sobre a mesma matéria, foi escolhido 
como o melhor, ou seja, o representante de toda a controvérsia no território 


56. A íntegra do acórdão se acha disponível em: https://wwz.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num re- 
gistro=200901627810&dt publicacao=15/04/2015. Acesso em: 24.04.2015. 
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nacional, o que em tese deveria ser um recurso com a maior quantidade de ar- 
gumentos a serem debatidos quando da criação do precedente. 


O que fazer portanto quando a pretensão do assistido está de acordo com 
a tese jurídica exposta no precedente? Neste caso a petição inicial, instrumento 
da demanda, deve ser capaz de demonstrar ao Judiciário exatamente isso que 
se afirma: que a pretensão do assistido é efetivamente conforme o precedente, 
demonstrando o Defensor Público que, em uma comparação analítica, os fatos 
da causa se assemelham de tal forma aos fatos que justificaram a tese jurídica 
do precedente a ponto de não restar ao Judiciário outra saída, que não aplicar 
uniformemente o direito - à luz do precedente - para garantir a igualdade de 
tratamento. Pela leitura do art. 319 do NCPC, que trata dos requisitos da inicial, 
verifica-se que em momento algum a referida exigência que aqui mencionamos 
- a comparação analítica - é elemento obrigatório da inicial, mas temos que se 
trata de um elemento fundamental para o sucesso da demanda, ou, em outras 
palavras, para a defesa efetiva dos direitos do assistido. Isso decorre de forma 
muito clara da redação que foi dada ao art. 489 do NCPC, em especial seu $ 1º, 
que exige uma nova forma de fundamentação de todas as decisões judiciais (de- 
cisões interlocutórias, sentenças, decisões monocráticas e acórdãos). Não traz o 
NCPC um novo dever para o julgador; o dever continua sendo o de fundamentar 
suas decisões (Constituição, art. 93, IX), mas o NCPC descreve o real significado de 
“expor os fundamentos e analisar as questões de fato e de direito”, amoldando 
o ato decisório à teoria dos precedentes. Reputamos portanto essencial compre- 
ender como deve o juiz, sob pena de nulidade, decidir com base no NCPC, porque 
é a partir desse dever do magistrado que o Defensor Público deve amoldar-se e 
passar a litigar de um novo modo. 


Lendo o 3 1º do art. 489 do NCPC a contrario sensu, chegamos à conclusão 
de que somente se considera fundamentada a decisão que: a) indica, reproduz 
ou parafraseia (interpreta) ato normativo explicando a sua relação com a causa 
ou questão decidida”; b) emprega conceitos jurídicos indeterminados explican- 
do o motivo concreto da sua incidência no caso concretos: c) invoca motivos 
que não são tão abstratos e genéricos a ponto de poderem ser transplantados 
para outros casos concretos e servirem como uma luva”; d) enfrenta todos os 
argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusão 


57. Serão nulas - na verdade sempre foram... - as decisões que simplesmente transcrevem textos de lei sem 
fazer a menor referência aos elementos da demanda. 


58. Serão nulas - na verdade sempre foram... - as decisões que se limitam a invocar a “razoabilidade” para 
reduzir valores de condenações por danos morais, ou até mesmo honorários advocatícios. 


59. Serão nulas - na verdade sempre foram... - as decisões que julgam improcedentes pedidos formulados 
em ação de improbidade administrativa sob o argumento de “ausência de dolo”. 
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adotada pelo julgador“. Tais descrições do dever de fundamentar já alteram o 
ato de litigar, porém há outras duas descrições que reputamos essenciais para 
os limites desse trabalho, a saber: a) o dever do julgador de - ao invocar um pre- 
cedente ou enunciado de súmula - identificar seus fundamentos determinantes 
e demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta àqueles fundamentos; e b) ao 
deixar de seguir precedente, jurisprudência ou enunciado de súmula invocado 
pela parte, fazer a demonstração da existência de distinção entre o caso sub ju- 
dice e o precedente (distinguishing) ou da superação do entendimento invocado 
pela parte (overruling). 


Esses dois últimos deveres, inerentes à fundamentação, se interligam com a 
atuação do Defensor Público quando a pretensão do seu assistido, pelo menos 
aparentemente, é favorável ou contrária à tese jurídica do precedente. Primeira- 
mente, é bom que fique claro que jamais poderá a pretensão do assistido, expos- 
ta na sua demanda, ser exatamente igual - idêntica - à demanda que deu ensejo 
ao precedente, porque aí teríamos um problema de ofensa à coisa julgada, então 
é claro que a demanda do assistido difere da demanda que deu origem ao pre- 
cedente. Todas as demandas, propostas ou não pela Defensoria Pública, serão 
diferentes da demanda do precedente, e é assim que devemos presumir, porém 
é ônus do Defensor, para que se faça uma defesa em juízo de qualidade, de- 
monstrar que as diferenças entre o caso sub judice e o caso precedente, apesar 
de existirem, não são relevantes a ponto de não merecerem a aplicação da tese 
jurídica do precedente. É ônus agora de um bom patrono, e é isso que são, no 
mínimo, os Defensores Públicos, demonstrar que o caso que estão pondo na de- 
manda proposta é semelhante à demanda que originou o precedente, a ponto de 
ser direito da parte receber a mesma resposta jurisdicional que o caso anterior 
recebeu. Essa é a essência do stare decisis, e em nada se assemelha com o que 
ocorria sob a égide do CPC/73, quando apenas se fazia uma pesquisa no sítio ele- 
trônico de um Tribunal (STF, STJ, T) ou TRF), encontrava-se um acórdão - não raro 
apenas a ementa - e se transcrevia na petição inicial, como precedente suposta- 
mente hábil a justificar a procedência do pedido, porque o Tribunal em um caso 
anterior havia julgado procedente outro caso. O réu igualmente, se tivesse o mí- 
nimo de esforço, iria encontrar também no sítio eletrônico outro precedente que 
supostamente lhe serviria de base para convencer o juiz a julgar improcedente 


60. Serão nulas - na verdade sempre foram... - as decisões que simplesmente ignoram os argumentos lança- 
dos pelas partes fazendo uso, quando provocados por embargos de declaração, da genérica e absurda 
afirmação de que “não é dever do Tribunal responder a questionário” ou “não compete ao Tribunal se 
manifestar sobre todos os argumentos das partes”. Errado; é dever sim, e se chama fundamentação. 
Portanto, mesmo que o argumento da parte seja absurdo ou descabido, é necessário que o Tribunal pelo 
menos diga isso, explicando sucintamente que seja, por que o argumento não tem cabimento. 
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o pedido do autor.” Não era tão difícil assim: bastava uma simples pesquisa e - 
voilá - encontrava-se um “precedente” qualquer, sem a menor preocupação em 
se encontrarem as distinções, em saber se a tese jurídica daquele precedente 
havia sido superada, e até mesmo em se perquirir se aquela decisão “colada” 
servia minimamente como precedente, ou seja, se havia pelo menos transitado 
em julgado. Quem continuar litigando dessa forma irresponsável correrá o sério 
risco de ver a demanda naufragar. 


Por isso é tão importante a criação do precedente, que ela seja criado não 
só com a maior amplitude democrática possível, como também que ele exponha 
com clareza e riqueza de detalhes quais são os fatos da causa, porque a tese 
jurídica a ser definida a partir daquele precedente está umbilicalmente ligada 
aos fatos da causa, já que o Judiciário não pode elaborar preceitos abstratos e 
genéricos, mas apenas interpretar o direito à luz das circunstâncias do caso con- 
creto. Por isso não servirá como precedente a decisão proferida em um eventual 
IRDR que diga, por exemplo, que uma indenização por dano moral decorrente 
de acidente sofrido em meio de transporte coletivo seja razoável se fixada no 
patamar de R$ 100.000,00. Trata-se de uma “tese jurídica” que de nada serve para 
uniformizar a jurisprudência e trazer a tão sonhada previsibilidade e igualdade, 
porque, se os fatos da causa não forem conhecidos, de nada adianta. Se as cir- 
cunstâncias específicas do caso concreto não forem expostas no precedente, e 
os argumentos favoráveis e contrários não forem debatidos e rebatidos, de nada 
adianta um precedente desse. Portanto, há um duplo dever para que o sistema 
de precedentes do NCPC possa funcionar: dever de criar um precedente legítimo 
e o dever de aplicar o precedente de forma legítima. A atuação da Defensoria Pú- 
blica é assim fundamental: no momento da criação, participando ativamente do 
julgamento, seja como parte, seja como amicus curiae nas causas que sejam do 
seu interesse institucional; e no momento da aplicação, demonstrando ao órgão 
julgador que a demanda que está propondo é semelhante ao caso precedente a 
ponto de merecer a adesão àquela tese jurídica. 


E se a parte que litiga contra o assistido da Defensoria supostamente invo- 
ca um precedente que lhe é favorável e, portanto, contrário ao assistido? Pelo 
que se observa do NCPC, toda e qualquer pretensão amparada em tese jurídica 
firmada em precedente está fadada a ser acolhida, desde que não haja moti- 
vos suficientes para a não aplicação do precedente, e é nisso que a atuação do 


61. Ese o juiz quisesse decidir a favor de A encontrava precedentes nesse sentido também; mas, se quisesse 
decidir a favor de B, bastava procurar que também encontrava em casos anteriores a “legitimação da sua 
decisão”... 


62. Não pode ser precedente legítimo um acórdão de T) ou TRF que está ainda sendo impugnado por REsp ou 
RE, porque sem o trânsito em julgado não há a certeza ainda sobre a definição “daquela” tese jurídica 
como a mais correta, e não a “outra”. 
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Defensor Público deve se pautar. Muitas vezes irá o Defensor se deparar com 
uma situação praticamente “indefensável” para o seu assistido, onde os fatos 
estão sobejamente comprovados e eles não são favoráveis ao seu cliente, e - 
para piorar - a tese jurídica firmada no precedente ainda é contrária âquilo que o 
assistido espera obter no processo. Porém, há outros casos, e apenas a casuística 
dirá que casos são esses, em que o precedente que supostamente favorece o 
acolhimento da pretensão do adversário do assistido não pode ser aplicado ao 
caso em tela, porque há fundadas razões para tal. A depender de como os Tri- 
bunais uniformizem e estabilizem a sua jurisprudência, pode ser inútil “bater de 
frente” com a tese jurídica firmada, e simplesmente alegar inconformismo, sem 
argumentos novos, será ineficaz no caso concreto. Como os precedentes devem 
ser formados após a análise de todos os argumentos deduzidos no caso (art. 489, 
§ 1°, IV c/c 984, S 2º), e esses argumentos teriam sido expostos pelas mais diversas 
pessoas (democratização do precedente), seria de bom alvitre ao Defensor que 
simplesmente não repetisse no processo argumentos já debatidos e rejeitados 
no momento da criação do precedente, porque não poderá o juiz “recriar” a tese 
jurídica simplesmente porque sua opinião é, por acaso, a mesma. Tal decisão 
está fadada a ser reformada inclusive por decisão monocrática do relator. 


Maior chance de sucesso terá o Defensor que se ativer ao distinguishing, ou 
seja, às distinções existentes entre o caso concreto em que ele atua e o caso que 
deu origem ao precedente que se invoca como vinculante para o juiz. Como disse- 
mos atrás, todos os casos serão diferentes, e a questão é encontrar diferenças re- 
levantes, ou seja, que façam o julgador reconhecê-las e não aplicar o precedente, 
mesmo ciente de que ele é vinculante, porque o caso sub judice contém distinções 
que justificam a não aplicação do precedente. Isso somente se consegue com a 
comparação analítica entre os casos - o precedente e o sob julgamento -, e é ônus 
do Defensor Público encontrar tais diferenças, e não adotar a postura cômoda de 
deixar que o juiz o faça na fundamentação da sua sentença, mesmo sendo um de- 
ver dele (art. 489, $ 1º, VI), porque, se o Defensor já fizer essa comparação analítica 
e convencer o magistrado acerca das substanciais diferenças entre os casos, cre- 
mos que ficará mais “fácil” a obtenção de um resultado favorável ao seu assistido. 


A técnica do distinguishing não nega, no entanto, a eficácia vinculante da tese 
jurídica do precedente, mas apenas nega a aplicação daquela tese para aquele 
caso concreto específico, nada impedindo que, em outra demanda patrocinada 
pela Defensoria Pública, esse mesmo Defensor Público, inclusive, peça ao mesmo 
juiz a aplicação do precedente, sem que haja nessa conduta nenhuma “esquizo- 
frenia moral” ou comprometimento da integridade da sua atuação. Um Defensor 
Público, por exemplo, não age de forma contraditória - a ponto de comprometer 
a coerência da sua atuação - quando em um processo defende a prisão civil do 
devedor de alimentos, porque está patrocinando os interesses do exequente, e 
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em outro processo defende que não seja decretada a prisão civil de outro deve- 
dor de alimentos, este patrocinado pela Defensoria Pública, porque precisamos 
presumir que a atuação profissional não é pautada em argumentos casuísticos, 
do tipo: em um processo o Defensor alega que a prisão civil é admissível e em 
outro simplesmente alega que não é admissível. É perfeitamente possível que 
em um processo o Defensor postule pela decretação da prisão civil do devedor 
de alimentos porque este, devidamente citado, não pagou nem apresentou uma 
justificativa plausível para explicar por que não pagou os últimos três meses de 
pensão alimentícia contados da data da propositura da ação de execução, e em 
outro processo esse mesmo Defensor tente impedir a decretação da prisão civil 
porque o devedor já pagou ou apresentou um justo motivo para não ter feito o 
pagamento dos últimos três meses. Isso seria um verdadeiro distinguishing, feito 
para justificar ou não a decretação da prisão civil, com argumentos calcados na 
mesma lei (que admite a prisão civil do devedor de alimentos) e no enunciado 
de súmula do ST) (n. 309). Não é nada contraditório, é apenas a distinção entre os 
casos concretos, forma legítima de afastar a aplicação de um precedente vincu- 
lante, e que será, cremos, a tônica nos litígios baseados no NCPC. 


A alegação da distinção deve ser feita sempre que aparentemente o pre- 
cedente vinculante for aplicável ao caso sub judice, mas existirem fundadas ra- 
zões para que ele não seja aplicado especificamente naquele caso concreto, seja 
porque as circunstâncias fáticas de ambos os casos diferem, ou mesmo porque 
a tese jurídica é manifestamente incabível ao caso concreto, seja na inicial, na 
contestação, na fase recursal ou sempre que se fizer necessária. O NCPC deter- 
mina, por exemplo, no art. 1.037, Il, que o relator no ST) ou STF poderá ordenar a 
suspensão de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, em todo o 
território nacional, que versem sobre a questão a ser decidida no recurso repeti- 
tivo, questão essa que deve ser identificada com precisão (inciso |). A Defensoria 
Pública pode estar patrocinando uma causa dessas, ainda no primeiro grau, mas 
que tenha sido suspensa por Tribunal Superior, e tem o direito de demonstrar ao 
juiz (art. 1.037, 38 9º e 10, |) que existe distinção entre a questão a ser decidida 
no seu processo e aquela a ser julgada no RE ou REsp afetados para ser julgados 
como representantes de uma controvérsia que se multiplica em processos repeti- 
tivos. Portanto a distinção irá permear todo o litígio, já que o NCPC inaugura uma 
teoria de precedentes no direito brasileiro. 


63. Nenhuma tese jurídica extraída do Código de Defesa do Consumidor, por exemplo, pode ser aplicada às 
relações locatícias, porque são juridicamente situações diferentes, a ponto de merecerem a não extensão 
do precedente. 
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A técnica que nega a aplicação de um precedente vinculante porque ele não 
se sustenta mais é o overruling, o que é chamado no NCPC de “superação da tese 
jurídica”, conforme os arts. 489, $ 1º, VI, in fine, 927, 83 2º à 4º, e 986. Nesse caso 
apenas o Tribunal que criou o precedente poderá superar a tese jurídica que ele 
mesmo elaborou quando do julgamento do caso original, podendo excepcional- 
mente ocorrer o contrário, e o NCPC é um excelente exemplo disso, porque uma 
nova lei também é capaz de provocar a superação das teses jurídicas elaboradas 
sob a égide da lei revogada, e os precedentes criados durante a vigência do 
CPC/73 terão que passar por esse “teste de validade”. Ocorre que o caminho na- 
tural do processo não é que ele se inicie no ST), o maior criador de precedentes 
que interpretaram o CPC/73, e sim no Juízo de 1º grau. Assim sendo, teremos uma 
série de demandas que serão iniciadas no Juízo competente, perante os milha- 
res de juízes brasileiros, já com a vigência do NCPC sem que o ST) tenha tido a 
oportunidade rever seus precedentes, até porque a lentidão da justiça fará com 
que alguns anos se passem até que os primeiros recursos especiais cheguem ao 
ST) com questões sobre a aplicação do NCPC. Até que o STJ receba tais casos, já 
teremos certamente milhares e milhares de litígios deflagrados, alguns até - tal- 
vez... - transitados em julgado com a aplicação do NCPC a eles. Será que um juiz 
sentir-se-á vinculado a um precedente - sumulado ou não - do ST) quando esse 
precedente foi criado sob a égide de uma lei que não mais existe? Parece-nos que 
não, e nem deve mesmo. Excepcionalmente nesses casos, o juiz poderá deixar 
de aplicar o precedente - sumulado ou não - porque ele perdeu, por força de 
lei superveniente, as condições de aplicabilidade, podendo o juiz ou mesmo o 
Tribunal (TJ ou TRF) antecipar o overruling, ou seja, antecipar que o ST) não deverá 
manter o precedente diante da nova lei sobre o tema. É o que a doutrina chama 
de anticipatory overruling.‘ 


Portanto aí estamos diante de um fértil campo de atuação para os Defenso- 
res Públicos, que poderão no momento da propositura da demanda e no decor- 
rer do processo - já com o procedimento estabelecido pelo NCPC - propor aos 
juízes a antecipação da superação de determinadas teses jurídicas. No entanto, a 
regra é que o overruling seja feito pelo próprio criador do precedente, e mesmo 
nessa hipótese o papel da Defensoria Pública é fundamental, já que a Instituição 
é legitimada a requerer o IAC (art. 947, § 1°) e o IRDR (art. 977, III), podendo ainda 
atuar como amicus curiae nos recursos repetitivos (art. 1.038, 1). 


64. Diante do que dispõe o parágrafo único do art. 932 do NCPC - Antes de considerar inadmissível o recurso, 
o relator concederá o prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vício ou complementada 
a documentação exigível) -, como manter válido o entendimento do enunciado de súmula 115 do STJ (Na 
instância especial é inexistente recurso interposto por advogado sem procuração nos autos)? 
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6.3 Do uso da reclamação como mecanismo para fazer com que os preceden- 
tes sejam respeitados 


O ideal é que os precedentes sejam sempre respeitados, ou seja, aplicados 
quando devem ser aplicados, e não aplicados quando não devem mesmo ser apli- 
cados, entretanto talvez isso só ocorra na República de Utopia, a sociedade alter- 
nativa imaginada por Thomas More.“ Imaginamos que surgirão inúmeros problemas 
decorrentes da vinculação aos precedentes estabelecida pelo NCPC, não só pela 
ausência de uma cultura de respeito a eles, como também por uma natural falta de 
habilidade em manejá-los, e é aí que a Defensoria Pública pode ocupar o espaço 
que o NCPC - finalmente - lhe deu: de destaque. A Instituição, como já diz nossa Lei 
Maior desde 1988, é essencial para o acesso à justiça, e o salto que a Defensoria e 
seus membros deram no NCPC - mais de 5o menções - em comparação com o CPC/73, 
onde é citada apenas duas vezes, é a maior demonstração da sua importância, eis 
que o NCPC é o primeiro Código aprovado inteiramente no regime democrático. 


O uso da reclamação como mecanismo capaz de fazer com que juízes e 
tribunais respeitem os precedentes é expressamente assegurado pelo art. 988 
do NCPC, em especial no seu inciso IV: “garantir a observância de enunciado de 
súmula vinculante e de precedente proferido em julgamento de casos repetitivos 
ou em incidente de assunção de competência.” O caput do dispositivo supracita- 
do assegura a legitimidade da “parte interessada” para oferecer a reclamação, o 
que inclui por óbvio as partes no processo onde se deu o desrespeito à eficácia 
vinculante do precedente, e portanto nesses casos a Defensoria Pública, patro- 
cinando os interesses da parte, deverá oferecer a reclamação perante o “órgão 
jurisdicional cuja competência se busca preservar ou cuja autoridade se pretenda 
garantir” ($ 1º do art. 988). Defendemos ainda a possibilidade de a Instituição 
ofertar a reclamação em nome próprio, na qualidade de parte interessada, mes- 
mo nos processos em que ela não esteja eventualmente atuando, quando hou- 
ver interesse institucional na higidez de algum precedente que trate de matéria 
que de alguma forma diga respeito às funções institucionais da Defensoria, e 
defendemos tal legitimidade porque a Instituição pode requerer a criação de um 
precedente vinculante, em IAC (art. 947, $ 1º) ou IRDR (art. 977, Ill), podendo ainda 
intervir como amicus curiae nos recursos repetitivos (art. 1.038, |). A legitimidade 
para a reclamação deve ser a mais ampla possível, como forma de controle do 
dever que os Tribunais possuem de manter a jurisprudência íntegra e coerente. 


65. MORE, Thomas. Utopia. São Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 201: “... a ganância insaciável de uma minoria 
sem escrúpulos leva-a a monopolizar todos os bens que seriam suficientes para suprir as necessidades 
de toda a população. Apesar disso, quão mais felizes seriam essas pessoas se vivessem na república de 
Utopia! Lá, com a abolição simultânea do dinheiro e da paixão pelo dinheiro, quantos outros problemas 
sociais foram resolvidos, quantos crimes foram erradicados!” 


66. O Código Civil é de 2002, mas o Projeto foi enviado ao Legislativo em 1975. 
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7. CONCLUSÕES 


É muito difícil apresentar qualquer tipo de conclusão, no verdadeiro sen- 
tido da palavra - terminar, acabar - quando o que se analisa é uma nova lei, 
principalmente um Novo Código de Processo Civil, que traz muitas incertezas, 
naturais em se tratando de uma nova legislação processual que inaugura uma 
nova forma de litigar. Adiantamos aqui o que pensamos ser um paradigma na 
legislação brasileira: uma teoria de precedentes. Não havia no CPC/73 nada 
nesse sentido, ou seja, nada a respeito da criação e da aplicação dos prece- 
dentes, o que é absolutamente diferente no NCPC, por isso fazemos uma ge- 
nuína aposta, a de que o Novo Código inaugura uma nova era, que exigirá dos 
profissionais que atuam no processo, em especial os Defensores Públicos, uma 
nova maneira de deduzir pretensões, elaborar contestações e até mesmo de 
exercer o seu múnus público. 
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CAPÍTULO 18 


A Defensoria Pública e o Código 
de Processo Civil de 2015: Novos 
Caminhos - e Responsabilidades - 

para uma Instituição enfim Essencial 


José Augusto Garcia de Sousa! 
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OS NOVOS CAMINHOS PARA A ATUAÇÃO DA DEFENSORIA PÚBLICA; 4.1 A INTENSIFICAÇÃO DAS ATUAÇÕES 
MOLECULARES; 4.2 A PARTICIPAÇÃO NAS DEMANDAS POSSESSÓRIAS COLETIVAS; 4.3 A CELEBRAÇÃO DE 
CONVENÇÕES PROCESSUAIS; 4.4 A LEGITIMIDADE PARA DEFLAGRAR A JURISDIÇÃO VOLUNTÁRIA; 4.5 A LE- 
GITIMIDADE COLETIVA STRICTO SENSU DA DEFENSORIA EM DEFESA DO CPC/2015; 5. AS RESPONSABILIDADES 
INSTITUCIONAIS QUE SURGEM OU SE AGUÇAM; 5.1 ATUAÇÃO ESTRATÉGICA; 5.2 COERÊNCIA DEMOCRÁTICA; 
5.3 INVESTIMENTO CRESCENTE NAS VIAS CONSENSUAIS E COMBATE À CULTURA DEMANDISTA; 5.4 AD- 
APTAÇÃO DA ATUAÇÃO CONTENCIOSA AQ SISTEMA DE PRECEDENTES; 5.5 REPÚDIO À CONTESTAÇÃO POR 
NEGATIVA GERAL; 6. SÍNTESE FINAL; 7. BIBLIOGRAFIA 


1. INTRODUÇÃO 


1973. Edição do chamado “Código Buzaid” (doravante CPC/1973). Alguma 
menção à Defensoria Pública? Nenhuma. 


Nada a estranhar. Naquela época, raros eram os brasileiros que já tinham 
ouvido falar em Defensoria Pública, ou expressão similar. Ela atuava em poucos 
Estados e de forma bastante precária. Onde existia, a autonomia mostrava-se 
reduzida ou nenhuma. Veja-se por exemplo o antigo Estado da Guanabara (que 


1. Defensor público no Estado do Rio de Janeiro. Professor de teoria geral do processo e direito processual 
civil da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e da Escola de Direito da Fundação Getúlio Vargas/ 
RJ. Mestre em direito da cidade (UERJ) e doutorando em direito processual (UERJ). 


2. As poucas menções existentes no texto atual devem-se a acréscimos posteriores, o primeiro deles no 
art. 585, Il, decorrente da Lei 8.953/94. Depois vieram mais três: arts. 690-A (Lei 11.382/06), 982, $ 1º (Lei 
11.965/09) € 1.124-A (Lei 11.965/09). 
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perdurou até 1975). O cargo de defensor público era o posto inicial da carreira do 
Ministério Público da Guanabara, significando uma espécie de estágio para o que 
realmente importava. O defensor, então, era promovido a promotor substituto. 


Mesmo depois de a Defensoria Pública inserir-se no texto constitucional de 1988, 
ela custou a ser notada no âmbito do nosso processo civil. Na primeira edição de 
uma das obras maiores que a processualística pátria já produziu - as Instituições de 
direito processual civil, de Cândido Rangel Dinamarco -, acha-se, depois de sucinta 
explicação sobre o regime constitucional da Defensoria, o seguinte registro: “Não foi 


ainda editada a lei complementar que a Constituição prevê. Os serviços não estão 
institucionalizados nem padronizados. Muito resta a fazer.” Ocorre que, ao tempo 
dessa primeira edição, datada de 2001, a normativa mencionada (Lei Complementar 
80/94) já tinha sete anos de idade... Mas era compreensível esse lapso das estupen- 
das Instituições (suprimido em edições seguintes). Para o processo civil brasileiro, a 
Defensoria ainda era quase invisível. Sintomaticamente, a jurisprudência das nossas 
cortes superiores pouco se atinha à instituição. E, quando se atinha, era mais para 
cuidar de questões relacionadas às debilidades que a Defensoria apresentava‘. 


Especialmente na última década, o quadro se alterou bastante. A Defensoria 
Pública fortaleceu-se no cenário nacional, com inevitável repercussão na seara 
do processo. É o que se constata no Código de Processo Civil de 2015 (doravante 
CPC/2015). Além de um título específico (arts. 185 a 187), prestigia-se a atuação 
institucional em quase seis dezenas de dispositivos, aí incluída a participação no 
incidente de resolução de demandas repetitivas (art. 977, III), uma das grandes 
novidades do código. Qualquer comparação minimamente atenta que se faça 
entre o CPC/1973 e o CPC/2015 haverá de dedicar um tópico à Defensoria. Ausente 
em 1973, a instituição ganha papel expressivo na sistemática de 2015. 


A exemplo de muitos outros ensaios da coletânea, o presente artigo cuida- 
rá desse encontro, inegavelmente rico, entre um código processual repleto de 


3. DINAMARCO, Cândido Rangel. Instituições de direito processual civil. Vol. |. São Paulo: Malheiros, 2001, p. 702. 


4. Bom exemplo disso é a (salutar) jurisprudência do Supremo Tribunal Federal no sentido de manter a legi- 
timação extraordinária do Ministério Público para a defesa, na área cível, do titular à reparação de danos 
provocados por condutas criminosas (art. 68 do Código de Processo Penal). Confira-se o RE 135.328, rel. Min. 
Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgamento unânime em 29/06/94: “Enquanto não criada por lei, organizada - e, 
portanto, preenchidos os cargos próprios, na unidade da Federação - a Defensoria Pública, permanece em 
vigor o artigo 68 do Código de Processo Penal, estando o Ministério Público legitimado para a ação de ressar- 
cimento nele prevista.” No mesmo sentido, o RE 147.776, rel. Min. Sepúlveda Pertence, 12 Turma, julgamento 
unânime em 19/05/98: “No contexto da Constituição de 1988, a atribuição anteriormente dada ao Ministério 
Público pelo art. 68 C. Pr. Penal - constituindo modalidade de assistência judiciária - deve reputar-se transfe- 
rida para a Defensoria Pública: essa, porém, para esse fim, só se pode considerar existente, onde e quando 
organizada, de direito e de fato, nos moldes do art. 134 da própria Constituição e da lei complementar por 
ela ordenada: até que - na União ou em cada Estado considerado -, se implemente essa condição de viabi- 
lização da cogitada transferência constitucional de atribuições, o art. 68 C. Pr. Pen. será considerado ainda 
vigente: é o caso do Estado de São Paulo, como decidiu o plenário no RE 135.328.” 
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propostas audaciosas e uma instituição que vive seu momento de maior vigor no 
país. Como indica o título do artigo, duas serão as minhas preocupações espe- 
cíficas, a saber: a) que formas inovadoras de atuação o CPC/2015 suscita para a 
Defensoria?; b) por outro lado, o que a instituição pode fazer para cumprir as es- 
peranças nela depositadas pelo legislador de 2015? Além disso, não poderei deixar 
de enfatizar a ideia, subjacente às questões principais do artigo, de que a atuação 
da Defensoria Pública será muito importante, talvez decisiva, para a efetividade do 
novo código (sendo certo que a mão é de alguma forma dupla, à medida que o 
CPC/2015 vem contribuir para a afirmação ainda maior da Defensoria”). 


É claro que, em se tratando de obra coletiva, há uma inevitável limitação de 
espaço. Assim, será impossível esgotar, aqui, temáticas tão vastas. Buscarei muito 
mais sugerir trilhas do que nelas me embrenhar. 


Em que pese o apelo da concisão, não podem ser puladas algumas estações 
preparatórias em relação ao cerne do trabalho. A primeira delas ocupará o pró- 
ximo capítulo. 


2. UMA SÍNTESE DA EVOLUÇÃO DA DEFENSORIA PÚBLICA NO BRASIL (CON- 
SOLIDAÇÃO E TRANSFORMAÇÃO) 


Segundo máxima atribuída ao grande Victor Hugo, nada é mais forte do que 
uma ideia cuja hora chegou. A Defensoria Pública no Brasil custou a deslanchar, 
e durante algum tempo isso pareceu um tanto implausível. Porém, trata-se hoje 
de uma instituição indiscutivelmente pujante no cenário nacional, como atesta o 
CPC/2015. É certo que as nossas corporações públicas já possuem, de ordinário, 
vocação expansiva (notadamente as corporações do mundo jurídico). Mas só 
este fator não basta para explicar o crescimento da Defensoria. 


Trabalho há muito com a ideia - avessa a corporativismos - da instrumenta- 
lidade da Defensoria, por meio da qual enfatizo a necessidade de a instituição 
funcionar de maneira orientada finalisticamente e atenta a realidades exteriores, 
visando à concretização do ordenamento jurídico-constitucional*. Esse caráter 


5. Em outro artigo deste livro, “O novo Código de Processo Civil e a Defensoria Pública do século XXI: o re- 
gime jurídico de um novo ator processual”, também Gustavo Augusto Soares dos Reis frisa a importância 
recíproca entre o novo código e a Defensoria. 


6. SOUSA, José Augusto Garcia de. Solidarismo jurídico, acesso à justiça e funções atípicas da Defensoria 
Pública: a aplicação do método instrumentalista na busca de um perfil institucional adequado. Revista 
de Direito da Associação dos Defensores Públicos do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 1, jul./ 
set. 2002, p. 146. Anos depois, atualizei o texto e lancei novos olhares sobre o tema das atribuições 
da Defensoria, mas dentro da mesma perspectiva instrumentalista: “Uma premissa capital - e óbvia 
- acompanhará a discussão, a saber, a premissa de que a assistência jurídica aos carentes e a Defen- 
soria Pública não são abstrações desligadas da história. Muito ao contrário. Tudo que diz respeito ao 
Direito acompanha a essência deste: um produto da cultura. Em seus primórdios no Brasil, a assistência 
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instrumental parece ter peso significativo no avanço da Defensoria, sem prejuízo 
naturalmente do concurso de outros fatores. Com efeito, vivemos em um país 
que continua extremamente desigual e onde se reproduzem cotidianamente vio- 
lações a direitos elementares. As práticas mais atentatórias à dignidade humana 
persistem, como é o caso da tortura e do trabalho escravo. Em um contexto 
assim, faz bastante sentido a valorização da instituição pública destinada exa- 
tamente a pelejar por aqueles que mais têm os direitos e a dignidade violados, 
as pessoas e grupos carentes. Ao menos abertamente, não há como censurar ou 
depreciar a missão da Defensoria. 


Vale a importante ressalva de que estou me referindo basicamente à 
evolução normativa (em senso amplo) da instituição. Infelizmente, o mes- 
mo progresso não acontece no plano material. Ainda hoje, 2015, há Estados 
brasileiros praticamente sem Defensoria, em franco desrespeito à nossa 
Constituição”. Outros Estados até possuem Defensorias consolidadas, mas 
em condições de grande precariedade estrutural, quadro de todo incom- 
patível com a prestação de uma assistência jurídica “integral”s. A própria 
Defensoria Pública da União continua se ressentindo de aparelhamento mui- 
to mais adequado para atuar a contento em todo o território nacional’. De 


judiciária estava intimamente ligada aos ideais abolicionistas e deles se alimentava. Agora, natural- 
mente, as prioridades são outras. Vivemos em uma sociedade pós-moderna - ou “pós-tudo”, no dizer 
inspirado de Luís Roberto Barroso -, com gravíssimos problemas ambientais. Dentro desse contexto 
confuso e perturbador, vale a indagação: que rumos deve tomar a instituição incumbida de assegurar, 
no Brasil, o direito fundamental à assistência jurídica integral e gratuita?” (SOUSA, José Augusto Garcia 
de. O destino de Gaia e as funções constitucionais da Defensoria Pública: ainda faz sentido - sobretudo 
após a edição da Lei Complementar 132/09 - a visão individualista a respeito da instituição? In: 
(coord.). Uma nova Defensoria Pública pede passagem: reflexões sobre a Lei Complementar 132/09. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 13-14). 


7. É o caso da Defensoria Pública de Goiás, onde existem apenas 17 defensores. Consulte-se a propó- 
sito notícia da revista eletrônica Migalhas, publicada em 15/05/15: Defensoria Pública de Goiás está 
defasada e não há nomeação de aprovados. Matéria disponível em http://www.migalhas.com.br/Quen- 
tes/17,MI220567,61044-Defensoria+publica+de+Goias+esta+defasada+e+nao+ha+nomeacao+de. Acesso 
em 23/07/15. 

8. À guisa de mero exemplo, confira-se relato recente sobre a difícil situação da Defensoria paranaense: 
BARBOSA, Maria Fernanda Ghannage; MARINS, Mariela Moni. Expansão da Defensoria Pública tem que sair 
dos planos e ser concretizada. Consultor Jurídico. Publicação em 25/07/15. Disponível em http://www.conjur. 
com.br/2015-jul-25/expansao-defensoria-sair-planos-concretizada. Acesso em 26/07/15. 


9. Sintomática é a discussão travada na Suspensão de Tutela Antecipada (STA) 800, requerida pela 
Defensoria Pública da União e deferida pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ricardo Lewa- 
ndowski. A tutela antecipada combatida pela requerente, nos termos da decisão de Lewandowski, 
datada de 05/08/15, “impôs a lotação de um defensor público federal na Subseção Judiciária de Cruz 
Alta/RS, interferindo em atribuição exclusiva da DPU para lotar o reduzido número de defensores pú- 
blicos federais”. No seu pleito, a Defensoria Pública da União afirmou que possui mais de 700 cargos 
vagos, aduzindo que “embora louvável a iniciativa do Ministério Público Federal de tentar compelir 
a União a prestar assistência jurídica à população carente, o escasso orçamento da DPU e o número 
limitado de cargos providos impossibilitam a execução material dessa tarefa”. 
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uma forma geral, a Defensoria segue sem receber, no que toca aos aspectos 
estrutural e remuneratório, o tratamento conferido a outras instituições 
jurídicas”. 

Feita a ressalva, declinarei a seguir passos e momentos que reputo especial- 
mente relevantes na trajetória da Defensoria até o estágio atual. 


2.1 A constitucionalização 


Ao contrário do que pensam alguns, a história da Defensoria Pública, no Bra- 
sil, não teve início em 1988, com a positivação constitucional. Bem antes, já havia 
Defensorias funcionando, posto que poucas. A Defensoria fluminense, com raízes 
na década de 50” e considerada pioneira, já figurava até na respectiva Constitui- 
ção estadual (por força da Emenda Constitucional nº 37/87). 


De toda sorte, a inclusão da Defensoria Pública na Constituição de 1988, como 
“instituição essencial à função jurisdicional do Estado”, pode ser considerada a 
primeira grande conquista no plano nacional. Foi a partir dali - e tinha de ser ali 
- que começou a ganhar corpo a instituição nacional de prestação de assistência 
jurídica que, nos dias atuais, não encontra similar no mundo € em termos de orga- 
nização normativa e abrangência de atuação. 


Cuidou-se, é bem verdade, de uma conquista extremamente árdua, que quase 
não se materializou”. Natural, então, que tenha sido mínimo o espaço reservado 
pelo constituinte originário à Defensoria. Não obstante, restaram consignadas na 
Constituição, como afirmei em outras oportunidades, duas cláusulas abertas - ver- 
dadeiras “chaves hermenêuticas” - capazes de propiciar o desenvolvimento da ins- 
tituição pelas vias doutrinária e jurisprudencial, quais sejam: “integral” (presente 
no art. 5°, LXXIV, para adjetivar a assistência jurídica a ser prestada pela Defensoria) 
e “essencial” (encontrada no art. 134, caput, para qualificar a instituição)». 


10. A questão numérica é eloquente. Conforme site governamental que traz dados sobre o sistema de justiça 
nacional, há apenas 517 defensores públicos federais diante de 807 membros do Ministério Público Fede- 
ral e nada menos do que 3.479 membros da Advocacia-Geral da União. Na área estadual, temos 4.767 de- 
fensores, ao passo que são 10.515 os membros do Ministério Público, mais do que o dobro da quantidade 
de defensores. Registre-se que, salvo engano meu, o site não informa a data da última atualização desses 
números, que estão disponíveis em http://www.acessoajustica.gov.br/pub/centraisDeConteudo/monitora- 
mentolndicadores.faces. Acesso em 22/07/15. 


11. No antigo Estado do Rio de Janeiro (que depois se fundiria com o Estado da Guanabara, dando origem ao 
atual Estado do Rio de Janeiro), a Lei estadual 2.188/54 criou os primeiros cargos isolados de defensor público, 
no âmbito da Procuradoria-Geral de Justiça, a serem preenchidos por indicação política. A respeito, confira-se: 
ROCHA, Jorge Luís. História da Defensoria Pública e da Associação dos Defensores Públicos do Estado do Rio de 
Janeiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 8-10 e p. 182-183 (onde se encontra o texto da Lei 2.188/54). 

12. Consulte-se a propósito ROCHA, Jorge Luís. História..., cit., p. 156-161. 


13. SOUSA, José Augusto Garcia de. Solidarismo jurídico..., cit., p. 147-148. 
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Acrescente-se que várias emendas constitucionais valorizaram bastante a ins- 
tituição. As Emendas nº 45/04, 69/12 e 74/13 asseguraram considerável autonomia 
a todas as Defensorias brasileiras (a primeira referiu-se às Defensorias estaduais; 
a segunda, à Defensoria do Distrito Federal; a terceira, à Defensoria da União). E 
houve também a Emenda nº 80/14, a mais importante, sobre a qual falarei à frente. 


2.2 A importância da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal 


Na última década, a jurisprudência do Supremo mostrou-se muito sensível 
à necessidade de fortificar a Defensoria Pública - e, consequentemente, a as- 
sistência proporcionada às pessoas carentes -, servindo ainda à superação de 
resistências, não raro férreas, à consolidação da instituição. Talvez o fato não 
venha sendo abordado com maior efusão, mas deveria. Dentre os vários fatores 
que contribuíram para a “construção” da Defensoria como instituição veramente 
essencial, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal não pode ser esquecida. 


Dos muitos julgados favoráveis à Defensoria, alguns merecem destaque. 


A relevância da instituição na ordem pátria foi assinalada na ADI 2.903/PB, por 
meio da qual se reconheceu a inconstitucionalidade de lei complementar parai- 
bana, mercê da sua contrariedade à regulamentação constitucional da Defensoria 
Pública. Colhe-se no acórdão respectivo a seguinte passagem: 


“A Defensoria Pública, enquanto instituição permanente, essencial 
à função jurisdicional do Estado, qualifica-se como instrumento de 
concretização dos direitos e das liberdades de que são titulares as 
pessoas carentes e necessitadas. É por essa razão que a Defensoria 
Pública não pode (e não deve) ser tratada de modo inconsequente 
pelo Poder Público, pois a proteção jurisdicional de milhões de 
pessoas - carentes e desassistidas -, que sofrem inaceitável pro- 
cesso de exclusão jurídica e social, depende da adequada organi- 
zação e da efetiva institucionalização desse órgão do Estado. De 
nada valerão os direitos e de nenhum significado revestir-se-ão as 
liberdades, se os fundamentos em que eles se apoiam - além de 
desrespeitados pelo Poder Público ou transgredidos por particula- 
res - também deixarem de contar com o suporte e o apoio de um 
aparato institucional, como aquele proporcionado pela Defensoria 
Pública, cuja função precípua, por efeito de sua própria vocação 
constitucional (CF, art. 134), consiste em dar efetividade e expres- 
são concreta, inclusive mediante acesso do lesado à jurisdição do 
Estado, a esses mesmos direitos, quando titularizados por pessoas 
necessitadas, que são as reais destinatárias tanto da norma inscrita 
no art. 5º, inciso LXXIV, quanto do preceito consubstanciado no art. 
134, ambos da Constituição da República.” 


14. ADI 2.903/PB, rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgamento unânime em 01/12/05. 
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Também na ADI 3.643/R] o Supremo concretizou muito bem a nota da essencia- 
lidade da Defensoria Pública. Discutia-se a constitucionalidade de taxa incidente 
sobre o recolhimento de despesas extrajudiciais, revertendo a arrecadação para 
o Fundo Especial da Defensoria Pública do Estado do Rio de Janeiro (Fundperj). 
O voto do relator, Min. Carlos Ayres Britto, primeiramente indaga: “o produto da 
arrecadação da taxa de polícia está jungido ao contínuo aparelhamento do Poder 
Judiciário, ou admite expansão para incluir O aperfeiçoamento da jurisdição?” E 
depois responde, afirmando a constitucionalidade do dispositivo impugnado: 


“são elas, as defensorias públicas, que verdadeiramente democra- 
tizam o acesso às instâncias judiciárias, efetivando o valor constitu- 
cional da universalização da justiça (inciso XXXV do art. 5º da CF/88). 
Fazendo de tal acesso um direito que se desfruta às expensas do 
Estado, de modo a se postarem (as defensorias) como um luminoso 
ponto de interseção do constitucionalismo liberal com o social. (o) 
De sorte que, bem aparelhar as defensorias públicas é servir, sim, 
ao desígnio constitucional de universalizar e aperfeiçoar a própria 
jurisdição como atividade básica do Estado e função específica do 
Poder Judiciário.” 


várias e várias foram as decisões em prol da autonomia, em sentido amplo, 
da instituição. Na ADI 3.569/PE, declarou-se a inconstitucionalidade de norma local 
que estabelecia a vinculação da Defensoria a Secretaria de Estado (orientação 
seguida em julgados posteriores): “A norma de autonomia inscrita no art. 134, 
Ss 20, da Constituição Federal pela EC 45/04 é de eficácia plena e aplicabilidade 
imediata, dado ser a Defensoria Pública um instrumento de efetivação dos direi- 
tos humanos.”*. Já na ADI 4.163/SP foi assentado: “É inconstitucional toda norma 
que, impondo à Defensoria Pública Estadual, para prestação de serviço jurídico 
integral e gratuito aos necessitados, a obrigatoriedade de assinatura de convênio 
exclusivo com a Ordem dos Advogados do Brasil, ou com qualquer outra enti- 
dade, viola, por conseguinte, a autonomia funcional, administrativa e financeira 
daquele órgão público.”” 


Mais recentemente, o Supremo manifestou o entendimento de que, à vista 
da autonomia da Defensoria, “não é dado ao chefe do Poder Executivo estadu- 
al, de forma unilateral, reduzir a proposta orçamentária da Defensoria Pública 
quando essa é compatível com a Lei de Diretrizes Orçamentárias”, cabendo-lhe 
no máximo pleitear à Assembleia Legislativa a redução pretendida, asseve- 
rando ainda que “[a] inserção da Defensoria Pública em capítulo destinado à 


15. ADI 3.643/RJ, rel. Min. Carlos Britto, Tribunal Pleno, julgamento por maioria em 08/11/06. 
16. ADI 3.569/PE, rel. Min. Sepúlveda Pertence, Tribunal Pleno, julgamento unânime em 02/04/07. 
17. ADI 4.163/SP, rel. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgamento por maioria em 29/02/12. 
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proposta orçamentária do Poder Executivo, juntamente com as Secretarias de 
Estado, constitui desrespeito à autonomia administrativa da instituição, além 
de ingerência indevida no estabelecimento de sua programação administrativa 
e financeira.” Seguindo a mesma lógica, a Presidência do Supremo, no come- 
ço deste ano (2015), suspendeu os efeitos de norma do Estado do Paraná que 
permitia o remanejamento unilateral, pelo Executivo, do orçamento aprovado 
para a Defensoria”. 


Também merece realce a atuação do Supremo quebrando resistências - gri- 
tantemente inconstitucionais - à implantação da Defensoria Pública em Estados 
brasileiros. Foi o que se viu na ADI 4.270/SC, em que a inexistência da Defensoria 
constitucional em Santa Catarina foi descrita como situação que configura “severo 
ataque à dignidade do ser humano”. 


Invoque-se ainda julgamento relativo à delicada possibilidade de o Judiciá- 
rio intervir em caso de política pública afetada por omissão estatal. Estando em 
questão a assistência prestada pela Defensoria, a intervenção judicial, dada a 
relevância do serviço, foi autorizada: 


“A função constitucional da Defensoria Pública e a essencialidade 
dessa Instituição da República: a transgressão da ordem constitu- 
cional - porque consumada mediante inércia (violação negativa) 
derivada da inexecução de programa constitucional destinado a 
viabilizar o acesso dos necessitados à orientação jurídica integral e 
à assistência judiciária gratuitas (CF, art. 5°, LXXIV, e art. 134) - auto- 
riza o controle jurisdicional de legitimidade da omissão do Estado 
e permite aos juízes e Tribunais que determinem a implementação, 
pelo Estado, de políticas públicas previstas na própria Constituição 
da República, sem que isso configure ofensa ao postulado da divi- 
são funcional do Poder.”? 


Outras decisões poderiam ser mencionadas, mas já é o suficiente. Ou melhor, 
falta ainda citar e comentar o relevante julgamento da ADI 3.943/DF, ocorrido mui- 
to recentemente. Mas isso fica para outra seção. 


18. ADPF 307 MC-Ref/DE rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgamento unânime em 19/12/13. 
19. ADI 5.218 MC/DF decisão proferida pelo Min. Ricardo Lewandowski, Presidente do STF, em 16/01/15. 
20. ADI 4.270/SC, rel. Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, julgamento por maioria em 14/03/12. 


21. Al 598.212 ED/PR, rel. Min. Celso de Mello, 22 Turma, julgamento unânime em 25/03/14. No mesmo sentido, 
RE 763.667 AgR/CE, rel. Min. Celso de Mello, 22 Turma, julgamento unânime em 22/10/13. 
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2.3 A Lei Complementar nº 132/09 


Em 1994, foi editada a lei orgânica da Defensoria Pública prevista no pará- 
grafo único do art. 134 do texto original da Constitucional. A Lei Complementar nº 
80/94 (LC 80/94) encarnou bem as dificuldades de afirmação da Defensoria. Depois 
de uma longa e desgastante tramitação legislativa, o belo projeto aprovado pelo 
Congresso Nacional, que até então resistira incólume a pesados bombardeios, 
sofreu nada menos do que 27 vetos presidenciais (Itamar Franco), profundamen- 
te influenciados por um insólito parecer oferecido pelo então Procurador-Geral 
da República, Aristides Junqueira, sendo tal parecer citado inúmeras vezes nas 
razões de veto. Apesar desse número recorde de vetos, desfigurando em certa 
medida o diploma normativo, ao menos se conseguiu materializar a lei orgânica 
nacional. Sobretudo naquele período, assim era a vida da Defensoria Pública bra- 
sileira: avanços sofridos e invariavelmente acompanhados por contramarchas. 
Mas se avançava, ainda que a duras penas. 


Quinze anos depois, com a instituição bem mais forte no plano nacional, 
resgataram-se com sobras os amargos vetos de 1994. A Lei Complementar no 
132/09 (LC 132/09) alterou significativamente a LC 80/94 e deu um novo perfil à 
Defensoria Pública. Sinal dos tempos: a LC 132/09 sofreu apenas três vetos, sem 
maior expressão. 


É difícil arrolar os pontos mais transformadores da LC 132/09. Correndo o 
risco de omissões, saliente-se: a) a inserção de uma nova definição para a De- 
fensoria Pública, agora reconhecida como “expressão e instrumento do regime 
democrático”, ligada visceralmente à promoção dos direitos humanos; b) a 
positivação de “objetivos da Defensoria Pública”, começando pela “primazia da 
dignidade da pessoa humana e a redução das desigualdades sociais”; c) a am- 
pliação objetiva das funções institucionais, com ênfase na atuação extrajudicial 
e na tutela coletiva; d) a extensão das atribuições também sob a ótica subjetiva, 
comprometendo-se a Defensoria com “grupos sociais vulneráveis que mereçam 
proteção especial do Estado” e com pessoas vitimadas por formas graves de 
opressão ou violência, independentemente da situação econômica individual; 
e) a enumeração de direitos dos assistidos da Defensoria Pública, rol inédito no 
sistema de justiça nacional; f) o avanço na democratização da instituição, com 
a previsão de audiências públicas para o planejamento das ações institucionais 
e, no tocante especificamente às Defensorias estaduais, o estabelecimento de 
ouvidoria externa, outra medida de vanguarda entre as corporações jurídicas 
brasileiras; g) a reformulação de inúmeras normas relativas à Defensoria Públi- 
ca da União. 


Acima de tudo, insista-se, a Defensoria ganhou uma nova face com a LC 
132/09. Adiante, voltarei ao ponto. 
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Vale aduzir que, ao tempo da edição da LC 132/09, a Defensoria Pública já tinha 
presença firme na legislação ordinária federal. Citem-se alguns diplomas importan- 
tes: Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei no 8.069/90, arts. 88, V, e 141), Estatuto 
do Idoso (Lei nº 10.741/03, arts. 13 e 71, 8 3º), Lei Maria da Penha (Lei no 11.340/06, 
arts. 8°, |, e 28), Lei nº 11.417/06 (incluiu, dentre os legitimados a propor a edição, a 
revisão ou o cancelamento de enunciado de súmula vinculante, o Defensor Públi- 
co-Geral da União, cargo que, após a LC 132/09, ganhou a designação de Defensor 
Público-Geral Federal), Lei nº 11.448/07 (alterou a Lei ne 7.347/85, outorgando à De- 
fensoria, expressamente, legitimidade para a propositura de ações civis públicas), 
Lei noe 11.449/07 (previu a obrigatoriedade do envio de cópia integral do auto de 
prisão em flagrante para a Defensoria, em não informando o autuado o nome de 
seu advogado)”, Lei no 11.689/08 (alterou o Código de Processo Penal no tocante ao 
tribunal do júri, prevendo expressamente a participação da Defensoria Pública) e Lei 
nº 11.965/09 (dispôs sobre a participação do defensor público na lavratura de escri- 
tura pública de inventário e de partilha, de separação e de divórcio consensuais). 


Após 2009, manteve-se a mesma tendência. Como exemplo, mencione-se a 
Lei nº 12.313/10, que alterou a Lei de Execução Penal “para prever a assistência 
jurídica ao preso dentro do presídio e atribuir competências à Defensoria Públi- 
ca”, tornada órgão da execução penal (art. 61, VIII, da Lei nº 7.210/84). 


2.4 Três conquistas decisivas em menos de um ano: enfim uma instituição de 
fato essencial 


Chego enfim ao ponto mais agudo da evolução institucional. Em menos de 
um ano, a partir de 4 de junho de 2014, data da promulgação da Emenda Cons- 
titucional no 80/14 (EC 80/14), três conquistas de grande impacto plasmaram a 
maioridade definitiva da Defensoria Pública no cenário nacional. 


A EC 80/14 é então a primeira conquista. Ela alterou o caput do art. 134 da 
Constituição, que passou a referir-se à Defensoria Pública como “instituição per- 
manente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como ex- 
pressão e instrumento do regime democrático, fundamentalmente, a orientação 
jurídica, a promoção dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial 
e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, 
aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5º desta Constituição Federal.” 
Dessa forma, ganhou força constitucional a definição já presente no art. 1º da LC 
80/94 (com redação da LC 132/09), que frisa a promoção dos direitos humanos 
como incumbência institucional e deixa inconteste a possibilidade de defesa de 
direitos coletivos. 


22. A matéria foi novamente tratada pela Lei nº 12.403/11, mantendo-se porém, quanto à Defensoria, os mes- 
mos termos da Lei nº 11.449/07, ambas alterando o art. 306 do Código de Processo Penal. 


478 


A Derensoria PúBLica E o Código DE Processo Civit DE 2015 ... 


A EC 80/14 determinou também que, no prazo máximo de oito anos a partir 
da sua edição, haja defensores em todas as unidades jurisdicionais do país. Não 
bastasse, operou o constituinte derivado uma mudança sutil, mas relevante: deu 
3 Defensoria Pública uma seção específica no capítulo relativo às funções essen- 
ciais à justiça, a seção IV, retirando-a da seção Ill, que ocupava juntamente com 
a Advocacia. 


A segunda grande conquista do ponto de vista cronológico é a Lei nº 13.105, 
de 16 de março de 2015, o novo Código de Processo Civil, sobre o qual versa este 
artigo. Conforme já assinalado, o CPC/2015 valorizou sobremodo a Defensoria, 
que assume, dessa forma, posição de destaque em um dos estatutos mais trans- 
cendentes do ordenamento nacional. 


Em terceiro lugar, e igualmente importante, temos o julgamento do Supremo 
Tribunal Federal na ADI 3.943/DF, ocorrido em 07 de maio de 2015, relatora a Min. 
Cármen Lúcia. À unanimidade, o Plenário do Supremo julgou improcedente o plei- 
to formulado pela Associação Nacional dos Membros do Ministério Público (CO- 
NAMP), que pretendia fosse reconhecida a inconstitucionalidade do art. 5º, II, da 
Lei no 7.347/85 (com redação da Lei no 11.448/07), que consagrou a legitimidade da 
Defensoria Pública para a propositura de ações civis públicas. Veja-se eloquente 
trecho da notícia do site oficial do Supremo a respeito do julgamento (quando 
concluído este artigo, o acórdão ainda não fora publicado): 


“(..) A ministra [relatora] salientou que, além de constitucional, a 
inclusão taxativa da defesa dos direitos coletivos no rol de atribui- 
ções da Defensoria Pública é coerente com as novas tendências e 
crescentes demandas sociais de se garantir e ampliar os instrumen- 
tos de acesso à Justiça. Em seu entendimento, não é interesse da 
sociedade limitar a tutela dos hipossuficientes. Ela lembrou, ainda, 
que o STF tem atuado para garantir à Defensoria papel de relevân- 
cia como instituição permanente essencial à função jurisdicional do 
Estado. 


ʻA ninguém comprometido com a construção e densificação das nor- 
mas que compõem o sistema constitucional do estado democrático 
de direito interessa alijar aqueles que, às vezes, têm no Judiciário 
sua última esperança, pela impossibilidade de ter acesso por meio 
dessas ações coletivas”, afirmou a relatora, ao evidenciar a possi- 
bilidade de, por meio de uma ação coletiva, evitar-se centenas de 
ações individuais.” 


Interessante observar que as três conquistas apontadas nesta seção não 
representam exatamente novidades: a) a nova redação do caput do art. 134 da 
Constituição foi extraída da LC 132/09; b) a Defensoria já tinha presença impor- 
tante no processo civil brasileiro; e c) também já atuava com desembaraço no 
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terreno coletivo?. Seriam então conquistas tão formidáveis? Certamente que sim. 
As três posições ganharam muito em termos de segurança e força normativa, o 
que não é pouca coisa para o mundo do direito. 


Ainda mais por se agruparem em um curto período de tempo, as conquistas 
em tela não deixam margem a dúvidas: a Defensoria Pública conseguiu enfim o 
seu atestado de maturidade. A comunidade jurídica do país passou a enxergá-la 
como instituição realmente essencial. 


2.5 Uma nova Defensoria Pública 


É importante notar que a consolidação plena da Defensoria Pública, veri- 
ficada no item anterior, veio acompanhada pela sua transformação. E o que se 
consolidou, evidentemente, foi o modelo novo, não o antigo. Consolidação e 
transformação, portanto, são dois processos que correm lado a lado e interagem; 
mas não deixam de constituir aspectos diversos da evolução da Defensoria. Nesta 
última seção do capítulo sobre a evolução institucional, cuidarei especificamente 
da questão da transformação. Em que ela consistiu? O que caracteriza o novo 
modelo? 


Em obra clássica, assinalam Mauro Cappelletti e Bryant Garth que os sistemas 
judicare - que oferecem assistência prestada por advogados privados remunera- 
dos pelos cofres públicos caso a caso, sem desenho orgânico - “não estão apa- 
relhados para transcender os remédios individuais”, residindo aí a sua grande 
fragilidade. 


Em linhas gerais, era esse o modelo de Defensoria que prevalecia em fases 
pregressas, até mesmo em razão da precariedade estrutural da instituição (la- 
mentavelmente ainda presente em não poucas unidades federativas). Se já exis- 
tia uma dificuldade muito grande para dar conta da assistência puramente indi- 
vidual e corretiva (não preventiva), pensar em algo mais abrangente revelava-se 


23. A propósito, peço licença para citar: SOUSA, José Augusto Garcia de. Cinquenta atuações coletivas da De- 
fensoria Pública: um estudo empírico atento aos “consumidores” do sistema de justiça. In: RÉ, Aluisio lunes 
Monti Ruggeri (org.). Temas aprofundados da Defensoria Pública. Salvador: Juspodivm, 2013. Com o mesmo 
conteúdo: SOUSA, José Augusto Garcia de (coord.). | Relatório Nacional de Atuações Coletivas da Defensoria 
Pública: um estudo empírico sob a ótica dos “consumidores” do sistema de justiça. Brasília: ANADEP (Asso- 
ciação Nacional dos Defensores Públicos), 2013. Disponível em https://www.anadep.org.br/wtksite/I-RELAT 
RIO-NACIONAL.pdf. Acesso em 21/07/15. Consulte-se também: BRITTO, Adriana (coord.). Il Relatório Nacional 
de Atuações Coletivas da Defensoria Pública. Brasília: ANADEP (Associação Nacional dos Defensores Públi- 
cos), 2015. Disponível em https://www.anadep.org.br/wtksite/Preview Livro Defensoria |l Relat rio(1).pdf. 
Acesso em 21/07/15. 


24. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. Tradução e revisão de Ellen Gracie Northfleet. Porto 
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 39. 
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inviável. Conforme bem acentua Frederico Rodrigues Viana de Lima, em outro 
texto desta coletânea, o que havia, puramente, era um “corpo estatal de advoga- 
dos”, sem maior diferença qualitativa em relação aos sistemas judicare. Ou então 
“uma espécie de advocacia dativa institucionalizada”, na expressão de Domingos 
Barroso da Costa e Arion Escorsin de Godoy. 


Associada ao fortalecimento gradual da instituição no Brasil (apesar das 
pedras no caminho), veio a necessidade de uma atuação mais transcendente, 
compatível com a promessa constitucional de assistência jurídica “integral”. A 
propósito, torno à ideia da instrumentalidade da Defensoria Pública. Dois fatores 
externos à instituição, ambos assimilados e tonificados pela Constituição de 1988, 
parecem ter estimulado bastante essa expansão funcional da Defensoria brasilei- 
ra: a) o avanço do ideal solidarista - impulsionado pela valorização dos direitos 
fundamentais e pelas preocupações com o meio ambiente -, implicando maior 
grau de objetivação do direito pátrio, não importando tanto, inclusive e princi- 
palmente na seara processual, quem faz, mas sim o que se faz”; e b) aquilo que 
chamei de “pluralização do fenômeno da carência””, expressando a constatação 
de que outros tipos de vulnerabilidade, além da econômica, passaram a merecer 
reconhecimento e especial proteção jurídica”. 


Já no longínquo ano de 1992 uma dissertação de mestrado intitulada “A di- 
nâmica do individualismo na Defensoria Pública do Rio de Janeiro” (infelizmente 
não publicada), escrita por Brenno Cruz Mascarenhas Filho, anunciava os novos 
horizontes, ao mesmo tempo em que reconhecia as raízes individualistas da insti- 
tuição. Debruçado sobre os órgãos de atuação “não tradicionais” implantados pela 


25. COSTA, Domingos Barroso da; GODOY, Arion Escorsin de. Defensoria precisa definir identidade para não 
se prender ao passado. Consultor Jurídico, edição de 21/07/15. Disponível em http://www.conjur.com.br/ 
2015-jul-21/tribuna-defensoria-defensoria-definir-identidade-nao-prender-passado. Acesso em 23/07/15. 


26. Bem dentro dessa ótica solidarista e objetivista, temos a crítica certeira de Fredie Didier Jr. e Hermes 
Zaneti Jr. à derrotada ADI proposta pela Associação Nacional dos Membros do Ministério Público (CONAMP) 
contra a legitimidade coletiva da Defensoria: “A legitimação para a tutela coletiva é conferida para a 
proteção dos interesses da coletividade, e não para dar mais prestígio a essa ou aquela instituição. A 
ampliação dos legitimados à tutela coletiva é uma tendência no direito brasileiro, que se iniciou em 1985, 
com a permissão de que associações pudessem promover ações coletivas, e terminará com a aprovação 
do projeto de codificação da legislação coletiva, que prevê a legitimação do cidadão.” (DIDIER Jr., Fredie; 
ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual civil. Vol. 4 - Processo coletivo. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 
2012, p. 221). 


27. SOUSA, José Augusto Garcia de. Solidarismo jurídico..., cit., p. 164-168. 


28. Emblemática nesse sentido é a órbita consumerista, que considera várias espécies de vulnerabilidade, 
entre as quais nem se destaca tanto a econômica. Paulo Valério Dal Pai Moraes, em obra sobre o princípio 
da vulnerabilidade nas relações de consumo, chega a apontar seis tipos distintos de vulnerabilidade: téc- 
nica; jurídica; política ou legislativa; biológica ou psíquica; econômica e social; e ambiental (MORAES, Paulo 
Valério Dal Pai. O princípio da vulnerabilidade: no contrato, na publicidade, nas demais práticas comerciais. 
Porto Alegre: Síntese, 1999, p. 115-174). 
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Defensoria fluminense - Núcleo de Terras e Habitação, Núcleo de Defesa do Con- 
sumidor e Núcleo de Regularização de Loteamentos -, concluiu Mascarenhas Filho 
que “com esses espaços, pelo menos dentro dos seus limites, a Defensoria Pública 
supera o individualismo que tradicionalmente a caracteriza e, em seu campo es- 
pecífico de atuação, rompe com a conceituação clássica da processualística civil, 
que vedava ou restringia a proteção aos direitos coletivos””. Mas não deixou de 
ressalvar: “Contudo, estaríamos nos equivocando se concluíssemos que o conjunto 
das atividades da Defensoria deixou de ser predominantemente marcado pelo 
individualismo.” 


Muitos anos depois, a já comentada Lei Complementar nº 132/09 significou 
o grande marco?! da superação desse individualismo, dominante no interior 
da Defensoria Pública e na imagem externa da instituição. Mais do que isso, 
a LC 132/09 deixou claro que a instituição não deve simplesmente defender 
pessoas, mas também valores fundamentais do ordenamento, sobretudo a 
igualdade substancial e os direitos humanos. Dessa forma, a LC 132/09 não 
plasmou apenas um “corpo estatal de advogados” ou “uma espécie de advo- 
cacia dativa institucionalizada”, quase no esquema do judicare. Positivou, isso 
sim, uma grande instituição nacional voltada à promoção da igualdade e dos 
direitos humanos. 


Saliente-se que esse compromisso com a defesa de valores fundamentais 
teve como consequência natural a ampliação do endereçamento subjetivo das 
funções institucionais. O necessitado econômico continuou sendo o foco principal 
da Defensoria Pública”, mas a instituição se abriu a outras carências, a exemplo 
das apresentadas pela pessoa portadora de necessidades especiais, pela mulher 
vítima de violência doméstica e por grupos sociais vulneráveis que mereçam pro- 
teção especial do Estado (art. 4º, inciso XI, da LC 80/94, com redação dada pela LC 


29. MASCARENHAS FILHO, Brenno Cruz. A dinâmica do individualismo na Defensoria Pública do Rio de Janeiro. 
Dissertação de mestrado apresentada, em 1992, ao Departamento de Ciências Jurídicas da PUC/RJ, no 
Mestrado em Teoria do Estado e Direito Constitucional, p. 111. 


30. MASCARENHAS FILHO, Brenno Cruz. A dinâmica..., cit., p. 115. 


31. A positivação tem um sentido confirmador que é sempre bem-vindo. Não se pode deixar de observar, 
contudo, que muitas das alterações promovidas pela LC 132/09 inspiraram-se na experiência cotidia- 
na dos defensores, não se tratando de construção legislativa cerebrina. O mesmo, aliás, pode ser 
dito da Lei 11.448/07, que outorgou à Defensoria, expressamente, legitimidade para a propositura de 
ações civis públicas: era uma legitimidade que já existia mesmo sem autorização legal explícita. Neste 
sentido: SOUSA, José Augusto Garcia de. A nova Lei 11.448/07, OS escopos extrajurídicos do processo 
e a velha legitimidade da Defensoria Pública para ações coletivas. In: (coord.). A Defensoria 
Pública e os processos coletivos: comemorando a Lei 11.448, de 15 de janeiro de 2007. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2008. 





32. Funciona a debilidade econômica dos assistidos pela Defensoria, na feliz imagem de Amélia Soares da 
Rocha, como uma espécie de ímã, atraindo várias outras vulnerabilidades (ROCHA, Amélia Soares da. De- 
fensoria Pública: fundamentos, organização e funcionamento. São Paulo: Atlas, 2013, p. 5). 
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132/09), bem ainda por pessoas vítimas de tortura, abusos sexuais, discriminação 
ou qualquer outra forma de opressão ou violência (art. 4º, inciso XVIII, da LC 80/94, 
com redação da LC 132/09). 


Passou-se a trabalhar, assim, com a noção mais ampla de vulnerabilidade?, 
decerto harmônica com o texto constitucional. A necessidade de que trata o art. 
134, caput, da Constituição não é obrigatoriamente econômica, seja dentro de uma 
interpretação teleológica, seja dentro de uma interpretação literal. Conforme já 
afirmou o Supremo Tribunal Federal, “[a] Constituição Federal impõe, sim, que os 
Estados prestem assistência judiciária aos necessitados. Daí decorre a atribuição 
mínima compulsória da Defensoria Pública. Não, porém, o impedimento a que os 
seus serviços se estendam ao patrocínio de outras iniciativas processuais em que 
se vislumbre interesse social que justifique esse subsídio estatal”3*. 


Várias são as razões que abonam essa expansão de atribuições, algumas delas 
aqui já enunciadas ou deixadas implícitas. Muito sinteticamente, diga-se que em 
uma sociedade complexa como a nossa, ampliados além disso os sujeitos especial- 
mente protegidos pela ordem jurídica, as carências e desigualdades já “não cabem 
no bolso”%. Ademais, seria um imperdoável desperdício deixar de aproveitar a 
força de trabalho da Defensoria quando a vulnerabilidade não fosse estritamente 
econômica. Tome-se como singelo exemplo um plantão judiciário, com a presença 
de defensor público. Chega então uma família de classe média, sem advogado, com 
uma questão urgente e dramática relacionada a seu plano de saúde. O defensor 
deve recusar-se a atendê-la, mesmo em detrimento do mais fundamental dos direi- 
tos, a vida? A resposta negativa soa óbvia. O atendimento emergencial deve indis- 
cutivelmente ser realizado, passando o caso, depois, para um advogado particular. 


Aduza-se que, à luz do novo modelo institucional positivado pela LC 132/09, 
resta reducionista e anacrônica (conquanto ainda seja bastante citada) a classifi- 
cação tradicional das funções da Defensoria, que as divide em típicas e atípicas, 


33. A propósito, não se deixe de conferir: FRANCO, Glauce; MAGNO, Patrícia. | Relatório Nacional de Atuação em 
Prol de Pessoas e/ou Grupos em Condições de Vulnerabilidade. Brasília: ANADEP (Associação Nacional dos 
Defensores Públicos), 2015. Disponível em http://www.anadep.org.br/wtksite/Livro Relat rio de Atua . 
es.pdf. Acesso em 21/07/15. Também adotam a noção ampla de vulnerabilidade as Regras de Brasília so- 
bre Acesso à Justiça das Pessoas em Condição de Vulnerabilidade, aprovadas pela XIV Conferência Judicial 
Ibero-americana, que teve lugar em Brasília durante os dias 4 a 6 de março de 2008. Disponível em https:// 
www.anadep.org.br/wtksite/100-Regras-de-Brasilia-versao-reduzida.pdf. Acesso em 21/07/15. 


34. — ADI-MC 558/R), rel. Min. Sepúlveda Pertence, Tribunal Pleno, julgamento unânime, na parte que aqui inte- 
ressa, em 16/08/91. Acórdão reproduzido na Revista Trimestral de Jurisprudência, n. 146, P. 439-440. Registre- 
-se ainda que, quando concluí este trabalho (início de agosto de 2015), a ADI, transferida a relatoria para 
a Ministra Cármen Lúcia, ainda não tinha julgamento definitivo. 


35. Expressão utilizada por COSTA, Domingos Barroso da; GODOY, Arion Escorsin de. Defensoria precisa definir 
identidade..., cit. Disponível em http://www.conjur.com.br/2015-jul-21/tribuna-defensoria-defensoria-defi- 
nir-identidade-nao-prender-passado. Acesso em 23/07/15. 
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com base na situação econômica do assistido. Apesar do seu mérito inicial, tal 
classificação, filha de uma visão inevitavelmente individualista da instituição - já 
que formulada há algumas décadas -, não consegue mais abraçar os vários tipos 
de atuação institucional nos dias presentes?”-%, quais sejam: 


“a) atribuições ligadas exclusivamente à carência econômica (...); 


b) atribuições nas quais se tem, concomitantemente, a proteção 
de pessoas carentes e não carentes, como acontece, v. g., em uma 
ação civil pública relativa a direitos difusos (...); 


c) atribuições que beneficiam de forma nominal pessoas não ne- 
cessariamente carentes, repercutindo porém a favor de pessoas 
carentes, como, por exemplo, a representação judicial de um casal 
abastado que visa à adoção de uma criança internada (...); 


d) atribuições direcionadas a sujeitos protegidos especialmente 
pela ordem jurídica, possuidores de outras carências que não a 
econômica, a exemplo de um portador de deficiência (...); 


e) e atribuições em favor primacialmente de valores relevantes do 
ordenamento, conforme as hipóteses (...) da defesa do réu sem 
advogado na área criminal e da curadoria especial na área cível.” 3 


Em consequência, uma nova classificação fez-se impreterível. Propus a 
seguinte: 


“) de um lado, as atribuições “tradicionais” - porquanto ligadas ao 
mister básico (mínimo) da Defensoria desde os seus primórdios -, 
ou “tendencialmente individualistas”, compreendendo apenas o item 
“a” do rol enunciado mais acima (atribuições ligadas ao critério eco- 
nômico); 


36. A classificação referida foi concebida por doutrina pioneira: MORAES, Humberto Peña de; SILVA, José Fon- 
tenelle Teixeira da. Assistência judiciária: sua gênese, sua história e a função protetiva do Estado. 2. ed. 
Rio de Janeiro: Liber Juris, 1984. Segundo os autores, as atribuições atípicas da Defensoria são assim 
denominadas “em razão de sua gênese não se encontrar sediada no prequestionamento do estado do 
juridicamente necessitado” (p. 156). 


37. “Com a superação do modelo individualista, as funções da Defensoria pluralizaram-se e cresceram em 
versatilidade. Ganharam uma complexidade maior. A antiga dicotomia restou acanhada e insuficiente.” 
(SOUSA, José Augusto Garcia de. O destino de Gaia..., cit., p. 37). 


38. Outro motivo para se transpor a visão tradicional: “Não parece adequado, na maioria dos casos, falar-se 
em funções “atípicas”. A terminologia dá a impressão de que estamos nos referindo a funções excepcio- 
nais ou mesmo extraconstitucionais, o que não se coaduna, positivamente, com a pujança assumida pelas 
atribuições institucionais desvinculadas de situações econômicas individuais.” (SOUSA, José Augusto Garcia 
de. O destino de Gaia..., cit., p. 38). 


39. SOUSA, José Augusto Garcia de. O destino de Gaia..., Cit., p. 37. 
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I) do outro lado, as atribuições “não tradicionais”, ou “tendencial- 
mente solidaristas”, abrangendo todos os demais itens ('b”, “c', 'd' e 
ʻe’) do rol acima.” * 


Certamente essa nova classificação pode ser aperfeiçoada. Mas não se pode 
negar que as atribuições da Defensoria se alteraram profundamente, dando à insti- 


tuição, em consequência, uma fisionomia igualmente nova. Assim como o Código de 
Processo Civil ainda vigente (até que entre em vigor a Lei 13.105/15) nada tem a ver 
com o “Código Buzaid” aprovado em 1973, a Defensoria dos dias atuais afasta-se 
bastante do modelo de 1988, quando a instituição foi constitucionalizada. 


Enfim, neste capítulo foram examinadas não só a consolidação plena da De- 
fensoria Pública no cenário nacional, mas também a transformação do seu perfil. 
No próximo capítulo, falarei brevemente sobre aspectos gerais do novo CPC, um 
estatuto que, não se deixe de repisar, assimila perfeitamente o novo perfil da 
Defensoria, a par de servir à consolidação plena da instituição. 


3. BREVES ANOTAÇÕES SOBRE O CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E 
SUAS PRINCIPAIS APOSTAS 


Um dos ensaios mais notáveis de José Carlos Barbosa Moreira concerne aos 
“mitos” da justiça. O ensaio lista quatro mitos, entre eles o da “onipotência da 
norma”. A tal respeito, diz Barbosa Moreira: 


“Tenho criticado mais de uma vez o erro dos que desdenham por 
questão de princípio reformas legislativas, entendendo que nada 
adianta modificar a norma. (...) Agora, no entanto, desejo equilibrar 
os pratos da balança, denunciando o erro oposto: a crença simplis- 
ta de que, alterando a redação de um artigo ou introduzindo-lhe 
novo parágrafo, se pode dar como solucionado um problema da 
vida jurídica. A norma, vale sublinhar, nem é impotente, nem oni- 
potente.”* 


As palavras de Barbosa Moreira suscitam uma primeira observação sobre 
o CPC/2015. Ele vem ao mundo cercado de grandes expectativas, confiando-se 
em que possa combater com algum êxito o excesso de causas e a morosidade 
processual. No entanto, por melhor que seja, dificilmente dará conta de desafios 


40. SOUSA, José Augusto Garcia de. O destino de Gaia..., cit. p. 38 (destaques do original). Diogo Esteves e 
Franklyn Roger Alves Silva concordam em que a classificação tradicional “vem se revelando cada vez mais 
insuficiente” (ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Princípios institucionais da Defensoria Pública. Rio 
de Janeiro: Forense, 2014, p. 330-332). 


41. MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da justiça: alguns mitos. Revista de Processo, São Paulo, n. 99, jul./ 
set. 2000, p. 148. 
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tão hercúleos, pelo menos na medida esperada. As mazelas do processo apre- 
sentam causas múltiplas, muitas delas fora do alcance de um código processual*. 
Tome-se uma causa muito importante, a altíssima taxa de litigiosidade existente 
em nossa sociedade, que praticamente inviabiliza uma redução significativa do 
número de feitos. Contra esse fenômeno eminentemente social o que pode fazer 
um código? Decerto que pouco. Veja-se por exemplo que o CPC/2015 estimula 
bastante a mediação, uma técnica que se propõe a tocar na raiz de certos litígios. 
Não pode a mediação, porém, operar em ritmo industrial, tratando-se, antes dis- 
so, de um “trabalho artesanal”, em que “cada caso é único”, demandando “tem- 
po, estudo, análise aprofundada das questões sob os mais diversos ângulos.” * 
Ou seja, em que pese a excelência da técnica, ela não consegue impactar com 
vigor o problema da litigiosidade elevada. Ao menos por aí a conta não fecha. 


E mais. Não se deve menosprezar a probabilidade, sempre alta no que diz 
respeito a atos normativos, da ocorrência de consequências não intencionais. 
Mesmo no caso de o CPC/2015 queimar a minha língua e produzir resultados pro- 
digiosos, uma consequência não intencional será inevitável: haverá uma procura 
ainda maior e o sistema tornará a ficar sobrecarregado, exigindo novas refor- 
mas. Os próprios méritos do estatuto podem voltar-se contra o sistema. 


Precisamos, pois, ter uma boa dose de humildade quanto às potencialidades 
do CPC/2015. Não podemos cultivar em relação a ele, positivamente, o mito da 
onipotência da norma. Seria esplêndido se os graves problemas brasileiros, entre 
eles o da justiça, pudessem ser remediados através de medidas legislativas. Mas 
infelizmente não podem. 


42. Para um excelente inventário das “concausas” da crise numérica de processos, consulte-se MANCUSO, 
Rodolfo de Camargo. Acesso à justiça: condicionantes legítimas e ilegítimas. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2011, P. 44-168. 


43. Sinal disso, que não sei se entra como causa ou consequência, talvez as duas coisas, é o elevado número 
de faculdades de direito no Brasil. Consulte-se a propósito a seguinte notícia, publicada no site do Con- 
selho Federal da OAB em 14/10/10: Brasil, sozinho, tem mais Faculdades de Direito que todos os países. 
Disponível em: http://www.oab.org.br/noticia/20734/brasil-sozinho-tem-mais-faculdades-de-direito-que-to- 
dos-os-paises. Acesso em 21/07/15. 


44. As três passagens entre aspas estão em: PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; DURÇO, Karol Araújo. A 
mediação e a solução dos conflitos no estado democrático de direito. O “juiz Hermes” e a nova dimensão 
da função jurisdicional. Revista Eletrônica de Direito Processual, n. 2, jan./dez. 2008, p. 41. Na mesma página: 
“Obviamente chegar a um acordo por meio do processo de mediação não é tarefa fácil. Exige tempo, 
dedicação e preparação adequada do mediador. Seria um erro grave pensar em executar mediações em 
série, de forma mecanizada, como hoje, infelizmente, se faz com as audiências prévias ou de conciliação, 
nos juizados especiais e na Justiça do Trabalho.” 


45. A propósito: “Tenhamos em mente a advertência de autor norte-americano: construir um sistema de Jus- 
tiça é como construir uma estrada; quanto melhor for a estrada, maior será o tráfego; e quanto maior o 
tráfego, mais depressa a estrada acusará o inevitável desgaste.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. O proble- 
ma da duração dos processos: premissa para uma discussão séria. In: . Temas de direito processual: 
nona série. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 376). 
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Feita a advertência quanto a euforias exageradas diante da edição do 
CPC/2015, torne-se a Barbosa Moreira (de resto, uma ação sempre gratificante). 
Se a norma não é onipotente, ela não precisa ser, por outro lado, impotente. 


Esse outro lado da moeda vale, naturalmente, para o CPC/2015. Apesar de 
não possuir poderes mágicos, cuida-se inegavelmente de uma obra de muitos 
méritos“, que faz apostas muito interessantes. Aposta em um processo mais de- 
mocrático“, com o incremento da participação não só das partes, mas também 
de terceiros. Aposta em um processo mais cooperativo e guiado pela boa-fé, prin- 
cípios protagonistas do novo estatuto. Aposta em um processo mais previsível, 
por meio da consolidação do sistema de precedentes. Aposta em um processo 
mais republicano, reforçando-se o dever de fundamentação das decisões judi- 
ciais. E aposta também em menos processos, desígnio a ser concretizado através 
de várias ferramentas, sendo uma delas o inédito instituto de resolução de de- 
mandas repetitivas (IRDR). 


São apostas ambiciosas. Nelas estão implicadas sensíveis mudanças da cultu- 
ra do nosso processo e das nossas instituições. O caso dos precedentes é emble- 
mático. Segundo Luiz Guilherme Marinoni, fatores culturais é que podem explicar 
a resistência, entre nós, ao stare decisis, os quais provocam “a vocação para a 
irracionalidade, a falta de previsibilidade e a indiferença diante da desigualdade 
perante o direito”. Também é eloquente, para ficar em apenas mais um exem- 
plo, a contrariedade que tem sido exteriorizada por muitos magistrados e até 
mesmo entidades representativas da classe à regra do art. 489 do CPC/2015, que 
desenvolve o dever constitucional de fundamentação”. 


46. Assinale-se que há disposições muito salutares no CPC/2015 até agora pouco notadas. Veja-se a propósito 
o parágrafo único do art. 905: “Durante o plantão judiciário, veda-se a concessão de pedidos de levan- 
tamento de importância em dinheiro ou valores ou de liberação de bens apreendidos.” Outro exemplo 
é o art. 1.069: “O Conselho Nacional de Justiça promoverá, periodicamente, pesquisas estatísticas para 
avaliação da efetividade das normas previstas neste Código.” 


47. Com razão, afirmam Aluísio Gonçalves de Castro Mendes e Larissa Clare Pochmann da Silva que a demo- 
cratização do processo consistiu em alvo prioritário do legislador de 2015, suplantando a preocupação 
com a menor duração do processo (MENDES, Aluisio Gonçalves de Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann 
da. Os impactos do novo CPC na razoável duração do processo. Revista de Processo, São Paulo, n. 241, mar. 
2015, p. 17). 

48. MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2014, Pp. 12. 


49. Confira-se a propósito a seguinte matéria eletrônica: RODAS, Sérgio. Clima quente: fundamentação de 
decisões no novo CPC gera confronto entre advogado e juiz. Consultor Jurídico, 26/05/15. Lê-se na matéria, 
relativa a um debate ocorrido em 22/05/15 no 3º Congresso de Magistratura Laboral: “O clima esquentou 
entre o professor e advogado Lenio Luiz Streck - colunista da revista eletrônica Consultor Jurídico - e o juiz 
trabalhista Xerxes Gusmão. O motivo da controvérsia foi o artigo 489 do novo Código de Processo Civil, que 
exige que os magistrados fundamentem suas decisões. (...) A fala de Gusmão levantou a plateia, composta 
principalmente por juízes das varas trabalhistas de São Paulo e do TRT-2. No embalo da torcida, ele con- 
testou a afirmação de Streck de que o Judiciário não teria o mesmo poder democrático que o Legislativo 
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Recaímos na problemática vista linhas atrás. Quando se defronta com reali- 
dades e padrões culturais adversos, não raro a lei sucumbe, às vezes de modo 
inevitável. Mas pode acontecer também, e o desfecho será outro, que a própria 
lei sirva como elemento catalisador das transformações de raiz projetadas. É o 
que se espera em relação às transformações buscadas pelo CPC/2015. De toda 
forma, a simples edição do código não garante muita coisa. São necessários es- 
forços intensos para que a nova ordem se imponha, superando as forças que lhe 
são hostis. 


Esforços de quem? Para responder, é preciso explicitar um grande traço do 
CPC/2015, qual seja, o reforço dos poderes processuais das partes, traço evi- 
denciado pela sublimação do princípio do contraditório e pela cristalização do 
princípio do respeito ao autorregramento da vontade”, daí resultando o abran- 
damento do solipsismo judicial (valendo-me de expressão muito usada por Lenio 
Streck) no processo civil brasileiro. 


Pois bem, graças a esse novo arranjo de forças entre os sujeitos processuais, 
fica claro que as mudanças de cultura almejadas passam a depender não só da 
atitude dos juízes, mas também do comportamento das partes, não mais meras 
coadjuvantes da cena processual. Em um sistema solipsista, tudo gira em torno 
do juiz-pai-provedor. No sistema do CPC/2015, tanto os poderes como as respon- 
sabilidades mostram-se divididos de maneira mais equilibrada”. 


Surge então, ao final deste breve capítulo, o ensejo para tocar na Defenso- 
ria Pública. Nenhum “escritório” tem tantas partes sob sua responsabilidade e 
orientação. É certo que a Advocacia da União e as Procuradorias estaduais, bem 


ou Executivo, e disse que os magistrados devem ter autonomia para decidir como quiserem: “Ainda que 
[nós, juízes] não sejamos eleitos, passamos por concurso. Não me parece adequado falar o que o juiz 
tem que pôr nas decisões. Cabe aos tribunais anular as decisões que não o fizerem”. Nova explosão de 
aplausos da plateia. O juiz então lançou seu último argumento, antes de colocar o microfone na mesa: 
“Se a fundamentação passar a ser examinar todas as alegações das partes, eu peço exoneração e vou 
para o Zimbabwe, e não para os EUA. A ovação de seus colegas tomou o recinto. Visivelmente irritado, 
Streck pediu uma tréplica. Mas suas primeiras palavras mal foram ouvidas pelos presentes, que estavam 
mais preocupados em vaiar o advogado do que ouvir suas razões. Mesmo jogando fora de casa, o jurista 
insistiu: “Os poderes da República emanam do povo, não do Judiciário. Se o legislador errou, aceita. E, 
mesmo assim, o Judiciário corrige todos os dias as decisões do parlamento. Mas um negócio em favor 
da democracia é sempre mal visto’. E Streck bradou: ‘Eu, como cidadão, tenho o direito de que a lei seja 
cumprida’. Ao final, todos os integrantes da mesa foram aplaudidos.” Disponível em http://www.conjur. 
com.br/2015-mai-26/fundamentacao-decisoes-gera-confronto-entre-advogado-juiz. Acesso em 29/07/15. 


50. A propósito, confira-se DIDIER Jr., Fredie. Princípio do respeito ao autorregramento da vontade no Processo 
Civil. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Paulo Henrique (coords.). Negócios processuais. Salvador: 
Juspodivm, 2015, p. 19-25. 

51. Consulte-se a respeito REDONDO, Bruno Garcia. Negócios processuais: necessidade de rompimento radical 
com o sistema do CPC/1973 para a adequada compreensão da inovação do CPC/2015. In: CABRAL, Antonio 
do Passo; NOGUEIRA, Paulo Henrique (coords.). Negócios processuais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 269-278. 
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como algumas Procuradorias municipais, atuam em uma grande quantidade de 
feitos; mas o cliente é um só. No caso da Defensoria, diversamente, as partes re- 
presentadas contam-se aos milhares, o que não é de estranhar em um país cuja 
população é formada, na sua grande maioria, por pessoas carentes. 


Aonde quero chegar? A uma conclusão que parece bastante lógica, a saber: 
nesse ambiente em que as partes se viram empoderadas (expressão bastante 
em voga nos dias atuais), avulta significativamente o papel da instituição a quem 
incumbe a defesa do maior número de partes. Em outras palavras, as apostas e 
transformações intentadas pelo CPC/2015 terão na Defensoria Pública um agente 
essencial, papel que é coerente com a evolução institucional examinada no ca- 
pítulo anterior. Não foi por acaso que o CPC/2015 prestigiou tanto a instituição. 


A essencialidade da Defensoria no terreno processual, reconhecida plena- 
mente pelo legislador de 2015, consiste na plataforma para as próximas aborda- 
gens do texto. 


4. OS NOVOS CAMINHOS PARA A ATUAÇÃO DA DEFENSORIA PÚBLICA 


Em síntese (parcial), vimos nos capítulos anteriores: a) a evolução histórica 
da Defensoria no Brasil, que tem um dos seus pontos culminantes no CPC/2015; b) 
a relevância da instituição para o sucesso - possível - do novo estatuto. Alcanço 
agora o cerne do trabalho. 


Em primeiro lugar, falarei dos novos caminhos que o CPC/2015 traz para a 
atuação institucional em senso lato, abrangendo o incremento de atuações já 
desenvolvidas (é precisamente o caso do item seguinte). Vale repetir a ressalva 
de que este artigo não se pretende de forma alguma exaustivo, seja no sentido 
horizontal, seja no sentido vertical. Dessa forma, as possibilidades de atuação 
citadas no presente capítulo, embora tocando no que mais me chamou a atenção, 
não representam uma lista fechada, longe disso. Por outro lado, não é possível 
alongar a análise de cada item. 


4.1 A intensificação das atuações moleculares 


O CPC/2015 não tratou das demandas propriamente coletivas, que continuam 
regradas por legislação específica, sobretudo a Lei da Ação Civil Pública (Lei no 
7.347/85) e o Código de Defesa do Consumidor (Lei no 8.078/90). Sem embargo, o 
novo código prevê vários instrumentos com fundas repercussões coletivas, como 
é o caso do incidente de resolução de demandas repetitivas. Dessa forma, muitas 
são as atuações “moleculares” (na conhecida expressão de Kazuo Watanabe, em 
contraposição a atuações atomizadas) que o CPC/2015 estimula, todas elas fran- 
queadas à Defensoria Pública. Vejamos. 
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No incidente de resolução de demandas repetitivas (IRDR), uma das maiores 
novidades do CPC/2015, prevê-se para a Defensoria papel bastante ativo. Em pri- 
meiro lugar, ela tem legitimidade, em nome próprio - e não somente representan- 
do uma parte -, para a instauração do incidente (art. 977, Ill), valendo ressaltar 
que o rol de legitimados é bastante restrito, compreendendo apenas, além da 
Defensoria, os órgãos judiciais, as partes e o Ministério Público. Mas não é só. 
Para a hipótese de recurso contra a decisão proferida no incidente, e mesmo 
antes que seja interposto, a Defensoria, em prol da segurança jurídica, “poderá 
requerer, ao tribunal competente para conhecer do recurso extraordinário ou 
especial, a suspensão de todos os processos individuais ou coletivos em curso 
no território nacional que versem sobre a questão objeto do incidente já instau- 
rado” (art. 982, 8 3º). Não bastasse, à instituição fica garantida a possibilidade de 
pleitear a revisão da tese jurídica firmada no incidente, papel de grande trans- 
cendência só conferido à Defensoria e ao Ministério Público, podendo ainda a 
revisão ocorrer de ofício, pelo tribunal que fixou a tese (art. 986). 


Destaque-se também a legitimidade para provocar o incidente de assunção 
de competência (art. 947, S 1º), igualmente com repercussão coletiva”, e a partici- 
pação obrigatória em ações possessórias com grande número de réus e que en- 
volvam pessoas hipossuficientes (arts. 554, 3 1º, e 565, $ 2º), esta uma atuação tão 
relevante que prefiro comentar em tópico separado (o imediatamente seguinte). 
Além disso, cumpre ao juiz, “quando se deparar com diversas demandas indivi- 
duais repetitivas, oficiar o Ministério Público, a Defensoria Pública e, na medida 
do possível, outros legitimados (...) para, se for o caso, promover a propositura 
da ação coletiva respectiva” (art. 139, X). Considere-se ainda que a Defensoria, 
ao lado unicamente do Ministério Público, estava legitimada para propor a con- 
versão de ação individual em coletiva. O veto ocorrido (incidente sobre o art. 
333) não retirou a importância sistemática de mais essa legitimidade especial 
atribuída à instituição. 


O conjunto de todas essas disposições, enfim, confirma a sintonia entre o 
CPC/2015 e a evolução da Defensoria Pública. Conforme já verificado, a instituição, 
ancorada na defesa dos direitos humanos e da igualdade substancial, foi incorpo- 
rando ao longo do tempo preocupações e responsabilidades sistêmicas, visando 
ao aperfeiçoamento da ordem jurídica como um todo. Por tal razão, aliás, as atu- 
ações moleculares da Defensoria, no CPC/2015, não estão limitadas às hipóteses 
a que fiz menção acima, nas quais a instituição é expressamente citada. 


52. A propósito, reza o art. 947, caput, do CPC/2015: “É admissível a assunção de competência quando o julga- 
mento de recurso, de remessa necessária ou de processo de competência originária envolver relevante 
questão de direito, com grande repercussão social, sem repetição em múltiplos processos.” 
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Reitere-se a propósito que o CPC/2015 tem uma veia democrática muito pro- 
nunciada. Por conta disso, pluralizaram-se as oportunidades de intervenção dos 
amici curiae. Além da cláusula geral do art. 1383, várias previsões específicas 
podem ser encontradas no que tange à contribuição desses terceiros. No já men- 
cionado IRDR, o relator poderá ouvir “órgãos e entidades com interesse na con- 
trovérsia” (art. 983). No que toca aos precedentes, dispõe o art. 927, 8 2º, que “[a] 
alteração da tese jurídica adotada em enunciado de súmula ou em julgamento de 
casos repetitivos poderá ser precedida de audiências públicas e da participação 
de pessoas, órgãos ou entidades que possam contribuir para a rediscussão da 
tese.” Também há a previsão de amici no incidente de arguição de inconstitucio- 
nalidade (art. 950, 84 2º e 3º), bem como na análise da repercussão geral (art. 
1.035, 8 4º) e no julgamento dos recursos extraordinários e especiais repetitivos 
(art. 1.038, |), valendo a observação de que estas três últimas previsões já estão 
contempladas no código ainda vigente (com a ressalva de que este só conhece a 
figura do recurso especial repetitivo, não a do recurso extraordinário repetitivo). 


Pois bem, em todas as hipóteses de intervenção do amicus curiae - tanto 
as específicas como a geral do art. 138 -, a entidade Defensoria Pública poderá 
comparecer, em nome próprio, na defesa de valores caros à instituição e seus 
assistidos. 


Portanto, inúmeras se revelam as possibilidades de atuação molecular da 
Defensoria no âmbito do CPC/2015. Uma classificação básica dessas possibilida- 
des seria a seguinte: a) casos em que a instituição é autorizada expressamente, 
com destaque para as atuações no IRDR; b) intervenção como amicus curiae em 
situações não especificadas (art. 138): c) intervenção como amicus curiae em si- 
tuações tipificadas. Todas são atuações de imensurável valor estratégico, muitas 
envolvendo a formação de precedentes (confira-se em especial o art. 927, III), 
que prometem ter peso expressivo na sistemática do CPC/2015. 


Qual deve ser o norte dessas atuações moleculares? Primacialmente, os ob- 
jetivos fundamentais da instituição, previstos no caput do art. 134 da Constituição 
(com redação da EC 80/14) e no art. 3º-A da LC 80/94 (com redação da LC 132/09), 
dentro naturalmente do espectro das funções institucionais arroladas no art. 4º 
da LC 80/94. 


53. Art. 138, caput, do CPC/2015: “O juiz ou o relator, considerando a relevância da matéria, a especificidade 
do tema objeto da demanda ou a repercussão social da controvérsia, poderá, por decisão irrecorrível, de 
ofício ou a requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participa- 
ção de pessoa natural ou jurídica, órgão ou entidade especializada, com representatividade adequada, 
no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimação.” 
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Saliente-se mais que, em se tratando de atuações eminentemente objetivas, 
as eventuais repercussões subjetivas não deveriam suscitar maior polêmica, ain- 
da mais à vista da decisão unânime do Plenário do Supremo Tribunal Federal na 
referida ADI 3.943. Como entretanto esse tipo de polêmica certamente terá vez 
- não é o CPC/2015 que conseguirá, em um passe de mágica, diminuir o amor que 
sentimos pelas preliminares processuais -, vale registrar que, no ordenamento 


jurídico-constitucional brasileiro da atualidade, três são as hipóteses gerais que 
autorizam a atuação coletiva/molecular em senso lato da Defensoria, a saber: 


a) estão presentes interesses que se referem a grupos formados por pessoas 
pobres majoritária ou exclusivamente (esta última uma hipótese rara em tempos 
pluralistas e inclusivos); b) mesmo havendo prevalência de interesses ligados 
ordinariamente a pessoas não carentes sob o prisma econômico, o resultado 
da disputa pode “beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes” (art. 4º, VII, da 
LC 80/94); e c) não estão em jogo, direta ou indiretamente, interesses típicos de 
pessoas pobres, porém estão envolvidas outras espécies de vulnerabilidade cuja 
defesa se reveste de considerável interesse social (ADI-MC 558, decisão citada 
em outro capítulo), consoante preveem vários incisos do art. 4º da LC/80/94 (em 
especial, incisos VIII, XI, XIV, XVI, XVII e XVIII). 


Deem-se exemplos concretos de atuações moleculares, extraídos do cotidia- 
no da Defensoria. 


Um caso bastante representativo é o das chamadas “revistas vexatórias”, 
prática inconstitucional, para dizer o mínimo, a que são submetidas as pessoas, 
principalmente mulheres, que desejam visitar familiares presos. Em 2014, a De- 
fensoria Pública de São Paulo requereu, ao lado de entidades da sociedade civil, 
seu ingresso como amicus curiae no HC 267.507, que está no Superior Tribunal de 
Justiça e provém de Rondônia, versando sobre esse tipo de prática degradante**. 
Ao tempo da conclusão do presente artigo, ainda não havia resultado. 


Neste ano (2015), ação civil pública da Defensoria Pública do Rio de Janeiro 
conseguiu, em sede de agravo de instrumento, a proibição da “revista íntima 
vexatória nos visitantes dos presídios e casas de detenção do Estado”, sob pena 
de multa de R$ 10.000,00 por dia de descumprimento. No acórdão foi assinalado: 


“Alguém duvida de que ficar nu, agachar-se e expor as partes ínti- 
mas não é algo degradante? Algum de nós, em sã consciência, acei- 
taria que a sua mãe, a sua esposa ou a sua filha se submetessem 
a isso? Só aceitaria se fosse obrigado pelas circunstâncias da vida; 
ou se humilha ou não vê o filho, o marido ou o pai. E aí há outro 


54. A petição respectiva pode ser lida, na íntegra, em http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/o/ 
amicus%20HC%20267%20507 RO RevistahzoVexathC3%Bgria Final.pdf. Acesso em 29/07/15. 
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ponto a ser considerado: presos têm mães, esposas e filhas, além 
de outros parentes e amigos. A eles estendem-se os infortúnios, 
ainda que merecidos, da prisão?” 


Concomitantemente a esse julgado, foi editada, também no Estado do Rio 
de Janeiro, a Lei nº 7.010, de 25 de maio de 2015, coibindo a revista vexatória no 


âmbito estadual (seguindo assim o exemplo de vários outros Estados brasilei- 
ros). Contudo, logo após o deputado Flávio Bolsonaro ajuizou representação de 
inconstitucionalidade em face dessa Lei. A Defensoria estadual requereu e teve 
admitido o seu ingresso como amicus curiae**. 


Temos aí, portanto, um belo exemplo de atuação molecular da Defensoria Pú- 
blica, atacando-se determinado alvo por meio de ação coletiva em senso estrito 
e também intervenções na condição de amicus curiae. Atuação voltada diretamen- 
te para a defesa dos direitos humanos, um dos objetivos maiores da instituição, e 
visando beneficiar pessoas predominantemente carentes. Não fosse a exiguidade 
de espaço, muitos outros exemplos poderiam ser dados ou imaginados, visto que 
os direitos humanos, no país, continuam infelizmente a ser ofendidos das mais 
variadas formas, muitas vezes por obra do próprio poder público”. 


Mas não nos limitemos à seara do direito material. Atuações moleculares da 
Defensoria podem ter por objeto, também, controvérsias processuais, valendo 
lembrar que um dos objetivos fundamentais da instituição é “a garantia dos 
princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório” (art. 3º-A, inciso 
Iv, da LC 80/94). Também no plano processual, portanto, a instituição tem ideário. 
Assim, se houver por exemplo discussão relevante sobre o alcance do art. 10 do 
CPC/2015, que proíbe as decisões-surpresa, a Defensoria poderá requerer a ins- 
tauração de incidente de resolução de demandas repetitivas ou ingressar como 
amicus curiae, no sentido de defender interpretação generosa para a garantia. 


55. Agravo de Instrumento 0008637-13.2015.8.19.0000, rel. Des. Sirley Abreu Biondi, rel. designado para o acór- 
dão Des. Gabriel Zefiro, 132 Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, julgamento 
por maioria em 29/04/15. 


56. Confira-se a notícia no site da Defensoria do Estado do Rio de Janeiro: http://www.portaldpge.rj.gov.br/ 
Portal/conteudo.php?id conteudo=2284. Acesso em 29/07/15. 


57. Outro caso digno de nota, a propósito, é a raspagem forçada de cabelos em instituições de internação 
de jovens em conflito com a lei. Consulte-se a propósito: ALBERNAZ Jr., Victor Hugo. Direito ao respeito 
e à dignidade dos adolescentes em conflito com a lei. O caso emblemático da raspagem indiscriminada 
e involuntária de cabelos na Fundação Casa. In: RÉ, Aluísio lunes Monti Ruggeri. Temas aprofundados da 
Defensoria Pública. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 601-609. Reportando-se à bem-sucedida ação respectiva: 
SOUSA, José Augusto Garcia de (coord.). | Relatório..., cit., p. 22. Disponível em https://www.anadep.org.br/ 
wtksite/I-RELAT RIO-NACIONAL.pdf. Acesso em 21/07/15. 
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O mesmo se diga de questões jurídicas que envolvam as atribuições conferi- 
das à instituição ou o instituto da gratuidade, com o qual os defensores convivem 
diuturnamente. 


Interessante exemplo concreto viu-se em agravo de instrumento julgado re- 
centemente pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, sendo relator 
o Des. Alexandre Freitas Câmara, conhecido processualista. Discutia-se se, uma 
vez negada a gratuidade à parte assistida pela Defensoria Pública, esta deveria 
ser automaticamente destituída do patrocínio. Instada pelo relator, que remeteu 
ofício ao Defensor Público-Geral do Estado, a Defensoria, além de ter um órgão de 
atuação representando o agravante, participou ainda, em nome próprio, como 
amicus curiae. O agravo acabou sendo provido à unanimidade, afirmando-se na 
ementa do acórdão respectivo: 


“Direito constitucional. Direito processual civil. Princípios institucio- 
nais da Defensoria Pública. Não se admite que, por decisão judicial, 
seja a Defensoria Pública destituída do patrocínio de seu assistido, 
pouco importando se será ou não deferido o benefício da gratuida- 
de de justiça. É prerrogativa do Defensor Público definir quem faz 
ou não jus a ser assistido por aquela Instituição. Parte, ademais, 
que faz jus ao benefício da gratuidade de justiça (...).”5 


Lamentavelmente, não foi concedida igual oportunidade à Defensoria no jul- 
gamento do REsp 1.199.715/R] pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça, 
conforme o procedimento dos recursos repetitivos. Discutia-se se são devidos 
honorários à Defensoria quando ela atua em processo no qual em um dos polos 
está pessoa jurídica de direito público “que integra a mesma Fazenda Pública”. A 
Defensoria da União chegou a requerer a sua admissão como amicus curiae, mas 
o pleito não foi deferido. O julgamento, que ganhou a tarja de paradigmático, 
revelou-se espantoso à luz da sistemática dos recursos repetitivos. Em processo 
no qual a Defensoria não mais atuava (a parte passara a ser representada por 
advogado), e no qual não se tocou, remotamente que seja, no único dispositivo 
legal existente sobre a matéria controvertida - o art. 4º, XXI, da LC 80/94 -, decidiu 
a Corte Especial, com apenas um voto vencido (do Min. Teori Albino Zavascki, 
ainda integrando o ST)), pelo não cabimento dos honorários”. À evidência, o REsp 
1.199.715 não era nem de longe a melhor escolha para abrigar um julgamento 


58. Agravo de Instrumento n. 0024141-59.2015.8.19.0000, rel. Des. Alexandre Freitas Câmara, 22 Câmara Cível do 
Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, julgamento unânime em 01/07/15. O julgado, acrescente- 
-Se, Vai ao encontro de duas abalizadas doutrinas: ALVES, Cleber Francisco. Justiça para todos! Assistência 
jurídica gratuita nos Estados Unidos, na França e no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 285; ESTEVES, 
Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Princípios institucionais..., Cit., p. 110-116. 


59. REsp nº 1.199.715/R), rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Corte Especial, julgamento por maioria em 16/02/11. 
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paradigmático”. O resultado final foi uma decisão contra a literalidade do art. 
4º, XXI, da LC 80/94 e contra, ainda, as exigências procedimentais mínimas para a 
formação de um precedente. 

No regime do CPC/2015, espera-se que a Defensoria não tenha problemas para 
ser ouvida em um caso como esse, atinente a função institucional sua, expressa- 
mente prevista em lei. Aliás, torce-se também, com fervor, para que os julgamentos 
paradigmáticos sejam realizados de maneira mais adequada do ponto de vista 
constitucional, enfrentando necessariamente a totalidade das questões relevantes 
da causa, dentro de uma atmosfera de amplas participação, argumentação e re- 
flexão. 


Convém apressar o ponto final deste item. Como foi visto, mesmo fora da 
tutela coletiva em sentido estrito, a Defensoria já vem se ocupando de atuações 
ditas moleculares. Com o CPC/2015, a tendência natural é uma expansão desse 
tipo de atuação, o que é, insista-se, absolutamente harmônico com a evolução 
institucional. Sobretudo após a LC 132/09, a Defensoria afirmou-se como institui- 
ção que defende não só pessoas mas também valores, notadamente a igualdade 
substancial e os direitos humanos. Em outros termos, é bem mais do que “um 
órgão patrocinador de causas judiciais”“. Eis aí o grande salto evolutivo da insti- 
tuição, que se reflete perfeitamente no CPC/2015. 


4.2 A participação nas demandas possessórias coletivas 


A luta pela terra é reconhecidamente uma das questões sociais mais deli- 
cadas do nosso país continental. Ou melhor, tem sido há muito tempo. Dono de 
uma estrutura agrária extremamente concentradora - o que apresenta raízes his- 
tóricas muito fundas - e palco de grilagens monumentais, o Brasil produz graves 
conflitos coletivos nessa área. Não por acaso floresceu aqui o ruidoso e aguerrido 
Movimento dos Trabalhadores sem Terra (MST). 


À evidência, um código processual nada pode fazer contra essas históricas 
e persistentes iniquidades. Tentou o CPC/2015, não obstante, regrar com alguma 
sensibilidade social as demandas possessórias coletivas, valendo-se para tanto, 
entre outras medidas, da participação da Defensoria Pública. 


Duas são as disposições concernentes à Defensoria. A primeira está nas dis- 
posições gerais das ações possessórias. É o $ 1º do art. 554: “No caso de ação 
possessória em que figure no polo passivo grande número de pessoas, serão 


60. A propósito, consulte-se CABRAL, Antonio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolução 
de processos repetitivos. Revista de Processo, São Paulo, n. 231, mai. 2014. 


61. RÉ, Aluísio lunes Monti Ruggeri. A Defensoria Pública como instrumento de acesso à justiça coletiva: legiti- 
midade ativa e pertinência temática. Revista de Processo, São Paulo, n. 167, jan. 2009, p. 243. 
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feitas a citação pessoal dos ocupantes que forem encontrados no local e a citação 
por edital dos demais, determinando-se, ainda, a intimação do Ministério Público 
e, se envolver pessoas em situação de hipossuficiência econômica, da Defenso- 
ria Pública.” Como é quase impossível que nesse tipo de possessória não haja 
pessoas hipossuficientes, é certo que a Defensoria deverá ser sempre intimada. 


Já a segunda disposição está na seção correspondente às ações de manuten- 


ção e reintegração de posse, mas igualmente se referindo aos litígios coletivos 
pela posse de imóvel. É o 8 2º do art. 565: “O Ministério Público será intimado 


para comparecer à audiência [de mediação], e a Defensoria Pública será intimada 
sempre que houver parte beneficiária de gratuidade da justiça.” Aqui, repare-se, 
é feita certa confusão entre os institutos da assistência judiciária, prestada pela 
Defensoria, e da gratuidade da justiça, institutos que convivem com frequência 
mas possuem identidades próprias, tanto que a parte pode ter gratuidade e es- 
tar representada por advogado particular. Não obstante, trata-se de improprie- 
dade técnica sem maiores consequências. Como na hipótese do art. 554, 8 1º, à 
Defensoria deverá ser intimada quando houver no litígio pessoas carentes, o que 
invariavelmente sucederá. 


Fiz questão de reproduzir a literalidade dos dispositivos porque ambos têm 
dado margem a dúvidas quanto ao papel da Defensoria*?. 


Para Adroaldo Furtado Fabrício, essa atuação institucional nada terá de sin- 
gular. A Defensoria “suprirá a insuficiência econômica de possíveis réus identifi- 
cados e a insuficiência jurídica dos revéis igualmente conhecidos”, nesta segunda 
hipótese funcionando o defensor público como curador especial. Aduz Fabrício 
que é “gritante” a “inutilidade” da norma do art. 554, $ 1º - o mesmo valendo 
para O art. 565, 8 2º -, “pois as hipóteses de atuação do defensor em nada dife- 
rem das ordinárias”&. 


Ora, sabendo-se que a lei deve ser interpretada de modo a não conter 
termos inúteis, o entendimento reducionista de Fabrício não parece o melhor. A 
participação da Defensoria Pública, então, há de ter algum sentido especial, além 
da pura atividade de representação processual. 


Por outro lado, reconheço que o entendimento expansivo se depara com di- 
ficuldades. Uma função mais transcendente da Defensoria Pública terá vez ainda 


62. Não se deixe de conferir, nesta coletânea, o artigo de José Aurélio de Araújo sobre o assunto, assim intitu- 
lado: “O litígio coletivo da posse dos artigos 554 e 565 do novo CPC e a natureza da atuação da Defensoria 
Pública”. 

63. Ostrechos entre aspas foram extraídos de FABRÍCIO, Adroaldo Furtado. Das ações possessórias. In: WAM- 
BIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER Jr., Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (coords.). Breves comentários 
ao novo Código de Processo Civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1.441. 
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que os réus venham a constituir advogado? Acontecerá mesmo que os réus pro- 
curem a própria Defensoria para defendê-los? Ocorrerá ainda que haja citação 
por edital e a consequente intervenção da curadoria especial (função institucio- 
nal da Defensoria)? Quantas funções diversas poderá assumir a instituição nessas 
possessórias coletivas? Corre-se o risco de a Defensoria e O Ministério Público 
exercerem idêntico mister? 


Não se trata, positivamente, de questões tranquilas. Arrisco-me a prever 
que um bom tempo se passará, após o início de vigência do CPC/2015, sem que a 
interpretação a respeito se pacifique. 


Consignadas tais ressalvas, parece-me que O CPC/2015 deseja a participação 
da Defensoria Pública nesse tipo de demanda. Não necessariamente assumindo 
vários papéis distintos. Mas alguma participação deve haver. 


Justifique-se concisamente. 


Tais demandas, insisto, revestem-se de grande densidade social, envolvendo 
uma das maiores chagas do país, uma chaga histórica. Com frequência, a solução 
nesses casos não pode ser exclusivamente técnica. À guisa de ilustração, invo- 
que-se o julgamento unânime da Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça 
na Intervenção Federal 111/PR. Apesar de reconhecer expressamente que estava 
configurada a desobediência do Governador do Estado do Paraná a uma ordem 
judicial, o que daria ensejo à intervenção pretendida, O órgão julgador deixou 
assentado (in litteris): 


“(..) 4. A remoção das 190 pessoas que ocupam o imóvel, já agora 
corridos vários anos, constituindo cerca de 56 famílias sem destino 
ou local de acomodação digna, revelam quadro de inviável atuação 
judicial, assim como não recomendam a intervenção federal para 
compelir a autoridade administrativa a praticar ato do qual vai resul- 
tar conflito social muito maior que o suposto prejuízo do particular. 


5. Mesmo presente a finalidade de garantia da autoridade da de- 
cisão judicial, a intervenção federal postulada perde a intensidade 
de sua razão constitucional ao gerar ambiente de insegurança e 
intranquilidade em contraste com os fins da atividade jurisdicional, 
que se caracteriza pela formulação de juízos voltados à paz social 
e à proteção de direitos. 


6. Pelo princípio da proporcionalidade, não deve o Poder Judiciário 
promover medidas que causem coerção ou sofrimento maior que 
sua justificação institucional e, assim, a recusa pelo Estado não é 
ilícita. (...)764 


64. IF 111/PR, rel. Min. Gilson Dipp, Corte Especial, julgamento unânime em 01/07/14. 
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Toda essa necessidade de um tratamento diferenciado conjuga-se bem com 
a participação obrigatória da Defensoria Pública, que tem como primeiro objetivo 
fundamental, nos termos do art. 3º-A, |, da LC 80/94, “a primazia da dignidade da 
pessoa humana e a redução das desigualdades sociais”. Além disso, muitas De- 
fensorias já criaram um núcleo especializado para a questão da terra, ganhando 
ainda mais expertise na matéria. É o caso da Defensoria fluminense, que conta 
com o seu Núcleo de Terras e Habitação (NUTH), composto por vários defensores. 


Em abono ao meu entendimento, repare-se que não só a Defensoria é cha- 
mada pelo CPC/2015 a exercer funções especiais nessas demandas. Leia-se a 
propósito o $ 4º do art. 565: “Os órgãos responsáveis pela política agrária e pela 
política urbana da União, de Estado ou do Distrito Federal e de Município onde se 
situe a área objeto do litígio poderão ser intimados para a audiência, a fim de se 
manifestarem sobre seu interesse no processo e sobre a existência de possibili- 
dade de solução para o conflito possessório.” Tudo isso em atenção à gravidade 
social das possessórias coletivas. 


Portanto, em que pese a controvérsia que já se começa a formar sobre a me- 
lhor interpretação dos arts. 554, 8 1º, e 565, $ 2º, do CPC/2015 - uma controvérsia 
que não é realmente de fácil deslinde -, ratifico a necessidade de a Defensoria 
Pública participar sempre das demandas possessórias coletivas, até mesmo na 
hipótese de todos os réus carentes constituírem advogado particular. Tal obri- 
gatoriedade coaduna-se com o tratamento diferenciado dado pelo CPC/2015 a 
tais demandas e também com a tantas vezes enfatizada trajetória evolutiva da 
instituição, que a leva a assumir papéis não tradicionais. 


4.3 A celebração de convenções processuais 


Outra grande novidade do CPC/2015 é a existência, no caput do art. 190, 
de uma cláusula geral de negociação processual, autorizando a celebração de 
convenções atípicas. Reza o dispositivo: “Versando o processo sobre direitos 
que admitam autocomposição, é lícito às partes plenamente capazes estipular 
mudanças no procedimento para ajustá-lo às especificidades da causa e conven- 
cionar sobre os seus ônus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou 
durante o processo.” Teríamos aí, conforme Fredie Didier Jr., a mais importante 
concretização do já mencionado princípio do respeito ao autorregramento da 
vontade, princípio que se pode deduzir claramente da sistemática do CPC/2015. 


Essa ampla possibilidade de celebração de convenções processuais - versan- 
do não só sobre mudanças no procedimento mas também sobre ônus, poderes, 


65. DIDIER Jr., Fredie. Princípio do respeito ao autorregramento da vontade no Processo Civil, cit., p. 25. 
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faculdades e deveres processuais - pode ser explorada de maneira constante 
pela Defensoria Pública ou seria algo mais propício à utilização por advogados 
privados? 


Não vejo por que não possa a Defensoria valer-se da novidade. Nos ter- 
mos constitucionais, cumpre à instituição prestar assistência jurídica “integral” 
às pessoas necessitadas. Logo, tudo que puder beneficiar seus assistidos, dentro 
ou fora do processo, deve ser utilizado pela instituição. Se o CPC/2015 desejou 
empoderar as partes, consubstanciando modelo processual menos calcado no 
protagonismo judicial, não cabe à Defensoria resistir ou mostrar-se indiferente 
a esse novo modelo, muito pelo contrário. Como já sustentei anteriormente, a 
Defensoria tende a ser agente essencial na árdua tarefa de tornar vitoriosas as 
grandes apostas feitas pelo legislador de 2015. As convenções processuais são 
um bom exemplo disso. 


Principalmente quando a Defensoria Pública estiver atuando pelas duas par- 
tes do processo, penso que poderá haver bastante uso da faculdade em tela. 
Trata-se de situação muito comum na prática, sobretudo nas causas concernentes 
ao direito de família. As duas partes são carentes e procuram a Defensoria. Para 
a pessoa que procurou em segundo lugar, dá-se defensor “tabelar”. Por sinal, é 
direito expresso do assistido “a atuação de Defensores Públicos distintos, quando 
verificada a existência de interesses antagônicos ou colidentes entre destinatá- 
rios de suas funções” (art. 4º-A, V, da LC 80/94). 


Explique-se o que acabei de dizer. Nessa hipótese de a Defensoria atuar pelas 
duas partes, restará naturalmente facilitada, do ponto de vista operacional ou lo- 
gístico, a celebração das convenções. Muitas vezes, os defensores “adversários” 
trabalham em salas contíguas e têm bom relacionamento profissional. Demais, as 
administrações institucionais poderão orientar os defensores, de forma obvia- 
mente não impositiva, sobre a conveniência para os assistidos, caso livremente 
consintam, do estabelecimento de certas cláusulas convencionais. Nada disso 
desnatura, a meu ver, a faculdade posta pelo CPC/2015. As partes, em regra, não 
têm conhecimentos jurídicos e entendem menos ainda de processo civil, matéria 
desafiadora até mesmo para acadêmicos e profissionais do direito. É inevitável, 
assim, que advogados e defensores públicos tenham papel indutor em relação 
às convenções processuais. 


O que poderá ser convencionado de uma forma geral? 


O Fórum Permanente de Processualistas Civis, grupo de estudiosos de todo 
o país que se reúne periodicamente para refletir sobre a nova legislação proces- 
sual civil, do qual faço parte, já produziu vários enunciados sobre o tema. Para 
o Fórum, são possíveis exemplificativamente os seguintes negócios processuais 
(enunciado 19): 
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“pacto de impenhorabilidade, acordo de ampliação de prazos das 
partes de qualquer natureza, acordo de rateio de despesas pro- 
cessuais, dispensa consensual de assistente técnico, acordo para 
retirar o efeito suspensivo de recurso, acordo para não promover 
execução provisória; pacto de mediação ou conciliação extrajudicial 
prévia obrigatória, inclusive com a correlata previsão de exclusão 
da audiência de conciliação ou de mediação prevista no art. 334; 
pacto de exclusão contratual da audiência de conciliação ou de 
mediação prevista no art. 334; pacto de disponibilização prévia de 
documentação (pacto de disclosure), inclusive com estipulação de 
sanção negocial, sem prejuízo de medidas coercitivas, mandamen- 
tais, sub-rogatórias ou indutivas; previsão de meios alternativos de 
comunicação das partes entre si.”* 


Por outro lado, é claro que há limites para as convenções processuais. Segun- 
do Leonardo Carneiro da Cunha, identificar tais limites será um grande desafio 
para a doutrina brasileira. O próprio Cunha enumera alguns: 

“A licitude do objeto do negócio processual passa pelo respeito às 
garantias fundamentais do processo. Não parece possível um negó- 
cio processual que permita, por exemplo, uma carta psicografada 
como prova, já que se revela ilícita tal prova. Também não parece 
possível um negócio processual que dispensa a fundamentação da 
decisão ou que imponha sigilo ou segredo de justiça, afastando a 
exigência constitucional de publicidade nos processos judiciais. (...)”% 


Especificamente na seara da Defensoria Pública, o que se pode antecipar em 
termos de possibilidades e limites no tocante às convenções processuais? 


Creio que algumas balizas se mostram razoáveis no âmbito da Defensoria, 
a saber: a) o acordo deve evidentemente visar ao interesse das partes, inde- 
pendentemente de trazer maior ou menor comodidade para os defensores que 
atuam no processo; b) deve também beneficiar presumidamente os dois polos 
processuais - um pacto de impenhorabilidade, por exemplo, favorece apenas 
um -, podendo ser pensado com o objetivo de suprir ou atenuar dificuldades 
próprias das pessoas assistidas pela Defensoria; c) não deve, em princípio, me- 
xer em prerrogativas dos membros da instituição, como é o caso do prazo em 
dobro, já que os defensores podem suceder-se na mesma causa - o vínculo com 
o assistido não é intuitu personae -, sendo duvidosa a viabilidade jurídica de um 
defensor abrir mão da prerrogativa que também pertence a outro. 


66. A totalidade dos enunciados já produzidos pode ser encontrada em http://portalprocessual.com/wp-con- 
tent/uploads/2015/06/Carta-de-Vit%C3%B3ria.pdf. Acesso em 30/07/15. 


67. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negócios jurídicos processuais no Processo Civil Brasileiro. In: CABRAL, An- 
tonio do Passo; NOGUEIRA, Paulo Henrique (coords.). Negócios processuais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 


58-59. 
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Imagine-se um exemplo de convenção processual que atenda às balizas es- 
boçadas acima. 


O parágrafo único do art. 274 do CPC/2015, trazendo algum aperfeiçoamento 
de redação em relação ao parágrafo único do art. 238 do CPC/1973, prevê a pre- 
sunção de validade das intimações dirigidas ao endereço constante dos autos “se 
a modificação temporária ou definitiva não tiver sido comunicada ao juízo”. Não 
obstante as alterações redacionais, continuamos a ter uma regra severa, cujos 
riscos são apontados pela doutrina, notadamente Cândido Rangel Dinamarco* e 
Leonardo Greco”, este invocando dados da realidade brasileira que contraindi- 
cam seja a regra aplicada de maneira muito rigorosa. Dessa forma, o ideal é que 
a presunção de validade só prevaleça quando se tiver prova segura de que a 
parte realmente se mudou sem comunicar ao juízo o novo endereço. Não é só. 
Um pouco de razoabilidade não pode faltar. Suponha-se, por exemplo, que a 
parte tenha acabado de se mudar, às vezes em meio a uma adversidade pessoal 
ou da família. Esse tipo de vicissitude não pode ser de todo desconsiderado em 
um processo que se queira humano e solidarista. 


Pois bem, parece-me que estaria aí um bom tema para convenção processu- 
al no seio da Defensoria, tocando em ônus processual que não raro é desaten- 
dido pelos seus assistidos, em virtude de falta de informação e também porque 
muitas pessoas pobres se ressentem de uma certa instabilidade de domicílio. A 
convenção viria no sentido de suavizar os termos do parágrafo único do art. 274 
do CPC/2015, em prol do princípio do contraditório substancial. AO mesmo tempo, 
teria salutar efeito pedagógico em relação aos assistidos, conscientizando-os das 
suas obrigações processuais. 


A partir do exemplo formulado, note-se que a celebração em grande escala 
de convenções processuais pela Defensoria, sempre respeitada a vontade das 
partes, poderá acabar influenciando, indiretamente que seja, a própria inter- 
pretação das normas processuais nos casos em que não se firmou convenção, 
servindo para humanizar tais normas e deixá-las mais adequadas à realidade 
das pessoas carentes. Além de favorecer seus assistidos, a Defensoria estará, 
novamente, contribuindo para o aperfeiçoamento do sistema. 


68. DINAMARCO, Cândido Rangel. Instituições de direito processual civil. Vol. Ill. 6. ed. São Paulo: Malheiros, 2009, 
p- 451-452. 

69. GRECO, Leonardo. Instituições de processo civil. Vol. | - Introdução ao direito processual civil. 3. ed. Rio de 
Janeiro: Forense, 2011, p. 268. 
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4.4 A legitimidade para deflagrar a jurisdição voluntária 


No dizer de Leonardo Greco, “[a] chamada jurisdição voluntária abrange to- 
dos os procedimentos judiciais que se caracterizam pela ausência de litigiosidade 
e pela inexistência de partes com interesses inicialmente antagônicos.”?º Não se 
cuida de uma atividade menor. A jurisdição voluntária visa proteger interesses re- 
levantes dos particulares, assumindo ainda a função reflexa de prevenir conflitos. 


De forma inovadora, o CPC/2015 deu legitimidade à Defensoria Pública 
para deflagrar os procedimentos de jurisdição voluntária, iniciativa igualmente 
atribuída ao Ministério Público e aos próprios interessados, eventualmente 
representados pela Defensoria. Nesse sentido é a redação do art. 720, 
permitindo que a Defensoria, além da representação ordinária dos seus 
assistidos, possa também, em nome próprio, provocar a jurisdição voluntária. É 
mais um reconhecimento que o CPC/2015 presta à transcendência da instituição 
na ordem jurídica brasileira. 


Indaga-se porém: qual a utilidade dessa legitimidade? Na maioria dos casos 
de jurisdição voluntária, será mais conveniente que a Defensoria simplesmen- 
te represente o interessado carente. É o que acontece, por exemplo, em um 
divórcio consensual ou em uma alteração do regime de bens do matrimônio. 
Normalmente não haverá motivo, nesses casos, para a Defensoria substituir-se 
aos interessados. | 


Sem embargo, não pode haver dúvida sobre a valia da legitimidade, em 
especial quando se tratar da defesa de pessoas agudamente vulneráveis, sem 
condições sequer de consentir ou procurar a Defensoria. É mais uma janela que 
se abre para a prestação de assistência jurídica integral, a bem dos objetivos 
fundamentais perseguidos pela instituição. 


Por outro lado, dada a natureza marcadamente assistencial de alguns proce- 
dimentos de jurisdição voluntária, mostra-se salutar a ampliação da legitimidade 
ativa. Em um contexto de sobrecarga geral, se um legitimado não comparece, o 
outro tem a oportunidade de suprir a lacuna. 


Saliente-se que, muito antes do CPC/2015, a legitimidade da Defensoria para 
dar início em nome próprio a feito de jurisdição voluntária já foi reconhecida pelo 
Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro. O acórdão respectivo é primoro- 
so. Vale transcrever a sua ementa: 


70. GRECO, Leonardo. Disposições gerais dos procedimentos de jurisdição voluntária. In: WAMBIER, Teresa Arru- 
da Alvim; DIDIER Jr., Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (coords.). Breves comentários ao novo Código 
de Processo Civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1.662. 


502 





À DerEensoRIA PúBLICA E O Código DE Processo Civit DE 2015... 


Direito constitucional e civil. Jurisdição voluntária. Ação de registro civil 
tardio. Legitimidade ativa ad causam da Defensoria Pública para atuar 
em nome do favorecido, não interditado, abandonado pela família, 
portador de anomalia psíquica, internado em manicômio. Atuação 
proativa do órgão requerente. Prevalência do direito fundamental ao 
registro de nascimento, que se apresenta como pressuposto para O 
exercício da cidadania, cumprindo-se, assim, a missão constitucional 
de concretizar os direitos fundamentais, notadamente o acesso à jus- 
tiça e a tutela da dignidade humana, através de todos os seus órgãos. 
Legitimidade extraordinária da Defensoria, não por autorização de lei 
infraconstitucional, da qual tantos se socorrem, mas decorrente da 
própria Constituição, como órgão do Estado que é, que em seu nome 
atua, a quem cabe dignificar a vida. Provimento do recurso.” 


Mais um exemplo. Imagine-se a situação de adolescente internado em hos- 
pital que, embora precisando desesperadamente de uma transfusão de sangue, 
tenha essa providência rejeitada pelos próprios pais, testemunhas de Jeová. É 
uma situação que infelizmente continua a acontecer”. Havendo então alguma re- 
lutância do hospital em dobrar a resistência dos pais, caberá à Defensoria ou ao 
Ministério Público buscar judicialmente a realização forçada da transfusão. 


Jurisdição voluntária? Penso que sim, na medida em que não se pode falar, 
numa hipótese assim, em colisão de interesses: existe na verdade um único inte- 
resse juridicamente relevante em jogo, o do adolescente que carece da interven- 
ção médica. Caberá ao juiz, em relação a esse adolescente, decidir o que é mais 
ponderoso: o direito à vida ou à liberdade religiosa (talvez o próprio adolescen- 
te, influenciado pelos pais, recuse-se à transfusãoy?. 


71. Apelação Cível 0005206-13.2004.8.19.0046, rel. Des. Custódio Tostes, 12 Câmara Cível do TJ/RJ, julgamento 
unânime em 05/10/2010. 


72. Aconteceu por exemplo com a jovem Juliana, de 13 anos, que acabou perdendo a vida, tendo sido ins- 
taurado contra os pais o processo criminal objeto do HC 268.459, julgado favoravelmente pelo Superior 
Tribunal de Justiça (rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, 62 Turma, julgamento por maioria em 02/09/14). 


73. Quando se trata de incapazes, já existe entendimento firme no sentido da obrigatoriedade da intervenção 
médica, entendimento que, a meu ver, é de longe o melhor. A propósito, os seguintes comentários de Fá- 
bio Carvalho Leite, defensor do respeito à recusa por parte de adultos capazes: “Os casos que envolvem 
menores não parecem encontrar maiores polêmicas, devendo-se impor o tratamento ainda que contra a 
vontade dos pais. É que neste caso não há propriamente uma decisão autônoma, madura e consciente 
tomada pelo paciente a ser respeitada, nem a vontade dos pais poderia substituí-la, por conta das con- 
sequências decorrentes da recusa ao tratamento médico.” (LEITE, Fábio Carvalho. Liberdade de crença e 
a objeção à transfusão de sangue por motivos religiosos. Revista do Ministério Público, Rio de Janeiro, n. 
41, jul./set. 2011, p. 72). Sobre o mesmo assunto: BARROSO, Luís Roberto Barroso. Legitimidade da recusa 
de transfusão de sangue por testemunhas de Jeová. Dignidade humana, liberdade religiosa e escolhas exis- 
tenciais. Disponível em http://www.conjur.com.br/dl/testemunhas-jeova-sangue.pdf. Acesso em 02/05/15: 
WILLEMAN, Flávio de Araújo. Recusa a tratamento de saúde com fundamento em crença religiosa e o dever 
do Estado de proteger a vida humana. O caso da transfusão de sangue em Testemunha de Jeová. Revista 
de Direito do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 82, jan./mar. 2010. 
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Faça-se a ressalva de que me parece universal a legitimidade para defender 
a vida de qualquer pessoa, notadamente uma criança ou um adolescente - cujos 
interesses, segundo a nossa Constituição, devem gozar de máxima prioridade 
-, aplicando-se, mesmo sem norma escrita, o regime do habeas corpus. De toda 
sorte, para esse e outros casos, como o do registro civil tardio (visto logo acima), 
melhor não deixar dúvida a respeito da legitimidade da Defensoria. 


Não se encerre este tópico sem dizer que a legitimidade conferida à Defenso- 
ria Pública pelo art. 720 do CPC/2015 se estende às muitas hipóteses de jurisdição 
voluntária previstas na legislação extravagante (salvo logicamente a existência 
de norma em sentido contrário). No Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei no 
8.069/90), para citar um diploma relevante, estão encartadas, segundo Leonardo 
Greco, várias hipóteses: colocação em família substituta; adoção; guarda e tutela; 
suprimento de capacidade; consentimento para o casamento; a própria desig- 
nação de curador especial; cancelamento, retificação e suprimento dos registros 
de nascimento e óbito; e o deferimento de guarda provisória e de estágio de 
convivência”. 


Sabendo-se que as iniciativas e intervenções da Defensoria Pública na área 
da criança e do adolescente, por meio da curadoria especial, são muitas vezes 
repelidas em função de um suposto vício de legitimidade, tem-se aí mais um 
proveito da norma do art. 720 do CPC/2015. Nos inúmeros procedimentos de ju- 
risdição voluntária contemplados pelo Estatuto da Criança e do Adolescente, é de 
se reconhecer, após a entrada em vigor do novo código, a legitimidade em nome 
próprio da Defensoria, nem se precisando mais invocar a figura da curadoria 
especial. 


4.5 A legitimidade coletiva stricto sensu da Defensoria em defesa do CPC/2015 


Especialmente este quinto e último item do capítulo pretende mais apontar 
uma determinada direção, a ser desenvolvida depois, na prática ou em outro 
texto doutrinário. 


Pois bem, realcei muito ao longo do trabalho a necessidade de se lutar pela 
efetividade dos principais comandos do CPC/2015, vez que a simples edição da 
lei garante muito pouco, sobretudo se se depara com realidades e padrões cul- 
turais adversos. Também enfatizei que a Defensoria Pública aparece como agente 
essencial em prol dessa almejada efetividade (o que foi bem ilustrado pelos 
tópicos anteriores). 


74. GRECO, Leonardo. Disposições gerais dos procedimentos de jurisdição voluntária, cit., p. 1.664. 
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Agora, lanço a ideia de se aproveitar a legitimidade coletiva da Defensoria 
Pública em senso estrito, reconhecida plenamente pelo Supremo Tribunal Fede- 
ral, como uma das muitas vias de defesa do CPC/2015, leia-se defesa dos valores 
maiores do código. 


Tentarei rapidamente explicar, com a ajuda de exemplos. 


Além do que já foi dito, a efetividade das normas do CPC/2015 exige investi- 
mentos materiais. Um exemplo é a necessidade de disponibilização de equipa- 
mentos de videoconferência, permitindo a realização à distância de sustentações 
orais perante os tribunais (art. 937, 8 4º), possibilidade valiosa para todos aque- 
les que postulam - advogados, defensores, procuradores, membros do Ministério 
Público - e estão afastados da sede do tribunal. De resto, em uma sistemática 
que privilegia a cooperação e o contraditório, não se pode deixar de valorizar 
a sustentação oral, ato componente, conforme o Supremo Tribunal Federal, do 
“estatuto constitucional do direito de defesa”. 


Na hipótese então de haver uma excessiva demora, em determinado tribu- 
nal, para a disponibilização dos equipamentos de videoconferência, parece-me 
perfeitamente possível uma ação civil pública da Defensoria Pública visando ao 
cumprimento dessa obrigação de fazer. Será uma defesa tipicamente de direitos 
difusos - a saber, os direitos processuais pertencentes a uma gama enorme de 
litigantes, muitos deles necessitados -, lembrando novamente que um dos obje- 
tivos fundamentais da instituição é “a garantia dos princípios constitucionais da 
ampla defesa e do contraditório” (art. 3º-A, IV, da LC 80/94). Em todas as pontas, 


portanto, a legitimidade da Defensoria soa inquestionável. 


Não me cabe aqui fazer prognósticos sobre o eventual sucesso da ação ima- 
ginada, que serve apenas como exemplo. Basta-me sugerir a viabilidade de de- 
mandas coletivas do gênero, que podem ter vários alvos relacionados à imple- 
mentação da estrutura material necessária à efetividade das normas do CPC/2015. 


Um exemplo mais. A duração razoável do processo é um direito fundamental 
processual previsto no art. 5º, LXXVIII, da Constituição. O CPC/2015 reafirmou-o de 
modo enfático logo no seu capítulo inicial, relativo às normas fundamentais do 
processo civil: enquanto o art. 4º dispõe que “[als partes têm o direito de obter 
em prazo razoável a solução integral do mérito, inclusive a atividade satisfativa”, 
o art. 6º estabelece que “[tjodos os sujeitos do processo devem cooperar entre 
si para que se obtenha, em tempo razoável, decisão de mérito justa e efetiva”. 


75. O uso de videoconferência (ou outro recurso tecnológico com a mesma finalidade) pode ter valia também, 
de acordo com o CPC/2015, na instrução probatória, mais especificamente no depoimento pessoal (art. 
385, S 3º), na oitiva de testemunhas (art. 453, $ 1º) e na acareação de testemunhas (461, $ 2º). 


76. HC 97.797, rel. Min. Celso de Mello, 22 Turma, julgamento unânime em 15/09/09. 
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Trata-se entretanto, como sobejamente sabido, de um direito de difícil con- 
cretização, pelos mais variados motivos. Além das superlativas deficiências do 
aparelho judiciário, percebe-se também que muitos litigantes “habituais” (“repe- 
at players”, na sempre citada expressão de Marc Galanter), inclusive no âmbito 
da área pública, desenvolvem estratégias processuais nitidamente protelatórias, 
visando retardar o cumprimento das suas obrigações e ainda cansar ao máximo 
o litigante adversário, o que pode render um acordo em bases mais favoráveis. 


Conforme se vê, estou falando de práticas abusivas com implicações coleti- 
vas. Na área penal também se verifica um grande número de réus atuando de 
forma abusiva, em busca da redentora prescrição, mas sem a repercussão cole- 
tiva inerente a um litigante habitual, que por definição responde a centenas ou 
milhares de processos. 


Com o CPC/2015, esse tipo de estratégia resta ainda mais reprovável, aten- 
tando não só contra o direito fundamental à duração razoável, mas também con- 
tra Os princípios da boa-fé e da cooperação, normas fundamentais do processo 
civil (arts. 5º e 6º do CPC/2015) que não podem deixar de ser levadas a sério. 


Não se desconhece que o CPC/2015 ampliou as sanções para os litigantes 
de má-fé. Porém, essas sanções continuam pontuais, caso a caso, o que não se 
mostra eficaz para deter as estratégias abusivas dos litigantes habituais, as quais 
acabam muitas vezes se revelando lucrativas para tais litigantes. 


Assim, na defesa mais uma vez do próprio CPC/2015, bem como de grupos 
difusos de litigantes prejudicados por essas estratégias processuais protelatórias, 
acredito possa a Defensoria Pública intentar ações civis públicas em face das en- 
tidades infratoras, pedindo a condenação destas ao pagamento de indenização 
por danos morais coletivos, figura com um forte sentido dissuasório. 


É certo que o dano moral coletivo ainda suscita muita controvérsia no direito 
brasileiro. Mesmo aceitando a ideia, não há dúvida de que a lesão há de ser 
particularmente grave. Em julgado (favorável) do Superior Tribunal de Justiça, 
consignou-se na respectiva ementa: 


“(...) Todavia, não é qualquer atentado aos interesses dos consumi- 
dores que pode acarretar dano moral difuso. É preciso que o fato 
transgressor seja de razoável significância e desborde os limites da 
tolerabilidade. Ele deve ser grave o suficiente para produzir verda- 
deiros sofrimentos, intranquilidade social e alterações relevantes 
na ordem extrapatrimonial coletiva.”” 


77. REsp 1.221.756, rel. Min. Massami Uyeda, 32 Turma, julgamento unânime em 02/02/12. 
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No caso da estratégia processual protelatória, em detrimento de inúmeros 
litigantes adversários e de princípios fundamentais do CPC/2015 e da própria 
Constituição, creio que se trata realmente, ao menos em tese, de uma lesão 
grave, com a peculiaridade de afetar não interesses materiais, mas sim direitos 
eminentemente processuais. 


Eis aí, por sinal, a eventual originalidade da ideia apresentada. Veja-se que, 
principalmente perante a Corte Europeia de Direitos Humanos, são comuns ações 
individuais inspiradas no direito à razoável duração do processo, em face do Estado 
responsável pela demora. Na Itália, há até lei específica a esse respeito, a conheci- 
da Legge Pinto. A proposta feita neste trabalho é diversa, dizendo respeito a ações 
de danos morais coletivos em face de litigantes habituais que deliberadamente 
atentem contra a duração razoável. Em outros termos, estou sugerindo algo como 
meta-ações coletivas, ou seja, ações coletivas para a defesa de direitos fundamen- 
tais processuais. Naturalmente, o tema exige aprofundamento maior, impossível de 
fazer neste trabalho, que já vai extenso. Fica de qualquer forma a proposta. 


5. AS RESPONSABILIDADES INSTITUCIONAIS QUE SURGEM OU SE AGUÇAM 


Já se frisou bastante neste artigo o quanto o CPC/2015 prestigiou a Defensoria 
Pública. Entretanto, não gostaria que o trabalho exalasse um tom ufanista, que é 
sempre perigoso quando se trata de corporações brasileiras, especialmente as 
públicas. Insisto na ideia da instrumentalidade da Defensoria. Ela há de ser lou- 
vada na razão direta dos benefícios que conseguir oferecer a sua vasta clientela. 


Coerente com tal pensamento, não poderia aqui falar apenas dos ganhos 
institucionais e das novas frentes de atuação. Faz-se importante cuidar também 
das responsabilidades e encargos decorrentes da valorização da instituição, com 
foco no CPC/2015. A Defensoria Pública deve corresponder às esperanças nela 
depositadas. Maiores os poderes, maiores as responsabilidades. É uma equação 
óbvia, mas muitas vezes negligenciada. 


Seguem então, concisamente, cinco responsabilidades institucionais suscitadas 
pelo CPC/2015, o mesmo número de itens do capítulo anterior, cuidando-se de itens 
igualmente não exaustivos. Vale a ressalva de que não há espaço neste artigo para 
a problemática questão do aparelhamento material da DP sem o que ela fica impe- 
dida de cumprir muitas das missões que lhe são confiadas. Por conta disso, os itens 
que selecionei não dependem tanto de recursos materiais. Vamos a eles. 


5.1 Atuação estratégica 


No processo evolutivo da Defensoria Pública, mais e mais atribuições vêm 
sendo acrescidas à instituição, tanto do ponto de vista objetivo como do subje- 
tivo, fato que pode ser atestado pela expansão dos termos do caput do art. 134 
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da Constituição da República (por obra da já comentada EC 80/14). Dessa forma, 
a cláusula constitucional da integralidade da assistência oferecida pela Defensoria 
tem recebido um sentido cada vez mais dilatado. O CPC/2015 reforça expressiva- 
mente tal tendência, como se viu no capítulo anterior. 


Nesse contexto, mostra-se imperiosa a elaboração, nas Defensorias brasilei- 
ras, de planos de atuação estratégica, até porque as dificuldades orçamentárias, 
referidas há pouco, continuam severas. É preciso fixar prioridades e metas claras, 
bem como os meios para atingi-las. Considero tão fundamental o planejamento 
estratégico que o coloquei em primeiro lugar no presente capítulo. 


Por sinal, os próprios diplomas normativos acima citados, a Emenda 80/14 
e o CPC/2015, não só patenteiam a ampliação das atividades da Defensoria Pú- 
blica, como também chamam a atenção para a imperiosidade da atuação estra- 
tégica. A EC 80/14 estipulou a meta de haver defensores em todas as unidades 
jurisdicionais do país no prazo de oito anos, determinando adicionalmente que, 
durante o decurso desse prazo, “a lotação dos defensores públicos ocorrerá, 
prioritariamente, atendendo as regiões com maiores índices de exclusão social e 
adensamento populacional” (destaque meu). Já o CPC/2015 prevê considerável 
fortalecimento do sistema de precedentes, derivando daí a necessidade de a 
Defensoria Pública investir intensamente na formação de precedentes favoráveis 
aos interesses dos seus assistidos - se a jurisprudência estabilizar-se em sentido 
contrário, pouco haverá a fazer depois. 


Não se deixe de ressalvar que planejamento estratégico é uma expressão que 
enche a boca, tendo até um certo sabor publicitário. Mas evidentemente está longe 
de ser algo tranquilo na prática, envolvendo escolhas invariavelmente penosas. 


No caso da Defensoria, o grande desafio será incrementar as atuações mo- 
leculares (vistas no capítulo anterior) - uma opção inevitável em qualquer pro- 
grama estratégico - sem descuidar da assistência puramente individual, durante 
muitos anos o carro-chefe da instituição. 


Por outro lado, a expansão subjetiva da atuação da Defensoria, em sintonia 
com o já mencionado fenômeno da pluralização da carência, é um processo sem 
volta que muito serve à causa dos direitos humanos, tidos como indivisíveis. Mas 
inegavelmente há limites. Conforme observa Tiago Fensterseifer em outro artigo 
desta coletânea, a atuação coletiva da Defensoria Pública pode - e deve - aconte- 
cer na área ambiental, tendo como alvo os interesses das pessoas necessitadas”; 


78. Em texto anterior, assinalou Fensterseifer à vista do art. 4º, VII, da LC 80/94: “(...) havendo a ‘mera possi- 
bilidade” de serem beneficiadas pessoas necessitadas - mesmo que não somente elas! - com a proposi- 
tura de ação civil pública ambiental, a Defensoria Pública estará plenamente apta e legitimada a fazê-lo. 
impõe-se, portanto, a presunção de legitimidade da Defensoria Pública para a tutela do meio ambiente, 
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foge das atribuições institucionais, todavia, a defesa de espécies ameaçadas, 
como o mico-leão-dourado e a ararinha-azul. A sensata ponderação de Fenster- 
seifer vale para as atuações moleculares da Defensoria no CPC/2015. 


Aduza-se que a criação do Conselho Nacional da Defensoria Pública, em estu- 
do no Congresso Nacional, poderá contribuir para o estabelecimento de planos e 


metas factíveis para as Defensorias do país. 


5.2 Coerência democrática 


Este item pode ser visto como um desdobramento do anterior. Sobretudo 
diante das novas frentes de atuação abertas à Defensoria Pública pelo CPC/2015, 
um planejamento estratégico se faz indispensável. Mas a elaboração deste não 
pode acontecer de maneira meramente tecnocrática, devendo observar, isso sim, 
que a instituição consiste, nos termos do caput do art. 134 da Constituição (na 
redação dada pela EC 80/14), em “expressão e instrumento do regime democrá- 
tico”. Não podem deixar de ser democráticos, então, os procedimentos internos 
e processos decisórios da Defensoria. 


Reitere-se a propósito que a Lei Complementar 132/09, além de conferir um 
novo perfil à Defensoria Pública, cuidou também da democratização interna da 
instituição. Para tanto, previu expressamente “audiências públicas para discutir 
matérias relacionadas às suas funções institucionais” (art. 4°, XXII, da LC 80/94, 
incluído pela LC 132/09) e, no tocante especificamente às Defensorias estaduais, 
inseriu ouvidoria de natureza externa nas respectivas estruturas orgânicas (art. 
105-B da LC 80/94, incluído pela LC 132/09), o que traduz medida de vanguarda no 
plano das corporações jurídicas brasileiras”. 


cabendo à parte contrária (ou mesmo ao Ministério Público na sua atuação como fiscal da lei) provar que 
não há reflexos diretos ou mesmo indiretos em direitos das pessoas necessitadas.” (FENSTERSEIFER, Tiago. 
A legitimidade da Defensoria Pública para a propositura da ação civil pública ambiental e a caracterização 
de pessoas necessitadas em termos (socio)ambientais: uma questão de acesso à justiça (socio)Jambien- 
tal”. Revista de Processo, São Paulo, n. 193, mar. 2011, p. 94). 


79. Defendendo a ouvidoria externa, que ainda encontra resistência no seio de algumas Defensorias Públicas, 
dizem Gustavo Augusto Soares dos Reis, Daniel Guimarães Zveibil e Gustavo Junqueira: “(...) É preciso, ade- 
mais, que nós abramos nossa mente. A Ouvidoria-Geral [externa], na verdade, concretiza o que é muito 
escasso neste país: órgãos estatais verdadeira e primariamente focados nos destinatários dos serviços 
públicos que prestam. (...) Essa participação popular é um contrapeso ao corporativismo exagerado, que 
se constitui em veneno às instituições públicas por fazê-las se voltarem primariamente aos interesses 
de seus membros e a degenerarem em atividades visando obter favoritismos e privilégios, ficando em 
segundo plano os destinatários do serviço público. Esse contrapeso, portanto, é a garantia para que o 
corporativismo se mantenha em medida sadia, isto é, para que a luta por melhores condições de trabalho 
(o que inclui remuneração justa) aos servidores públicos e agentes políticos não desborde em atividades 
antirrepublicanas e repercuta em maior qualidade dos recursos humanos, além de colaborar na manuten- 
ção e aperfeiçoamento de valores imanentes e insuprimíveis à atividade prestada como serviço público.” 
(REIS, Gustavo Augusto Soares dos; ZVEIBIL, Daniel Guimarães; JUNQUEIRA, Gustavo. Comentários à Lei da 
Defensoria Pública. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 145-146). 


509 








José Augusto GARCIA DE SOUSA 


Por sinal, timbre igualmente democrático apresenta o CPC/2015. Como tam- 
bém já foi dito, o novo código buscou valorizar bastante a participação proces- 
sual não só das partes mas também de terceiros, instituindo até uma hipótese 
genérica de intervenção de amicus curiae (art. 138). 


Resulta de tudo que as escolhas estratégicas da Defensoria Pública, em relação 
às chances de participação franqueadas pelo CPC/2015, não podem significar escolhas 
“de gabinete”, por mais bem-intencionadas que sejam. O papel de destaque confe- 
rido pelo CPC/2015 à Defensoria há de se exercer democraticamente, auscultando-se 
os anseios dos destinatários dos serviços institucionais, seja através das ferramentas 
já existentes, seja através de vias inéditas (podendo-se para tanto aproveitar as 
inovações tecnológicas do nosso tempo)”. É uma questão de elementar coerência. 


5.3 Investimento crescente nas vias consensuais e combate à cultura deman- 
dista 


Eis um encargo óbvio dentro da sistemática do CPC/2015, que, logo no seu art. 
3º, 8 3º, dispõe: “A conciliação, a mediação e outros métodos de solução consen- 
sual de conflitos deverão ser estimulados por juízes, advogados, defensores pú- 
blicos e membros do Ministério Público, inclusive no curso do processo judicial”. 


Na legislação orgânica da Defensoria Pública, estabelece-se a função insti- 
tucional de promover “prioritariamente” a solução extrajudicial dos litígios por 
meio de mediação, conciliação, arbitragem e demais técnicas de composição e 
administração de conflitos (art. 4º, Il, da LC 80/94, na redação da LC 132/09). E 
as Defensorias pelo país afora vêm se esforçando para incrementar progressiva- 
mente a solução consensual de conflitos, inclusive na área coletiva. Consultem-se 
a propósito os já citados Relatórios Nacionais de Atuações Coletivas da Defenso- 
ria Pública”, em que são listados vários termos de ajustamento com expressiva 
abrangência. 


80. Confira-se a propósito o (polêmico) Decreto nº 8.243/14, instituindo a Política Nacional de Participação 
Social - PNPS e o Sistema Nacional de Participação Social - SNPS. 


81. Na relatoria da ADI 4.270/SC (julgada em 14/03/12), versando sobre a falta da Defensoria Pública em Santa 
Catarina, mostrou o Min. Joaquim Barbosa sensibilidade para as potencialidades da Defensoria na área 
da solução consensual dos conflitos: “(...) Note-se, também, que a ênfase do modelo catarinense na as- 
sistência jurídica prestada sob o ângulo do apoio ao litígio judicial deixa de lado todos os esforços que 
vêm sendo empreendidos por várias organizações no sentido de consolidar a cultura da resolução extra- 
judicial de disputas. A defensoria pública como instituição do Estado encontra-se apta para atuar nessa 
frente, linha de ação essencial para reduzir a quantidade de processos e tornar mais ágil o funcionamento 
da justiça (inc. Il do art. 4º da LC 80/1994, na redação da LC 132/2009).” 


82. SOUSA, José Augusto Garcia de (coord.). | Relatório... cit. Disponível em https://www.anadep.org.br/wtksite/1- 
-RELAT RIO-NACIONAL.pdf. Acesso em 21/07/15. Outrossim: BRITTO, Adriana (coord.). Il Relatório... cit. Disponível 
em https://www.anadep.org.br/wtksite/Preview Livro Defensoria || Relat rio(1).pdf. Acesso em 21/07/15. 
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Ótimo exemplo é o termo firmado, no início de 2015, entre a Defensoria Pú- 
blica do Rio de Janeiro e uma concessionária do serviço de transporte ferroviário 
depois de acidente que feriu grande número de pessoas. Vale reproduzir o relato 
do acordo e das suas circunstâncias: 


“No dia 6 de janeiro de 2015, houve um acidente envolvendo trens 
da SupervVia, concessionária de serviço público de transporte fer- 
roviário, que atingiu mais de 220 pessoas. A Defensoria Pública do 
Estado do Rio de Janeiro agiu rapidamente, em duas frentes: a 
chefia institucional entrou em contato com o Secretário Estadual 
de Transportes e o Núcleo de Defesa do Consumidor (Nudecon) 
abriu procedimento investigatório e se dirigiu ao Hospital onde a 
maioria das pessoas estavam sendo socorridas a fim de verificar in 
loco a situação das mesmas e colher informações necessárias para 
atuação da DP. 


A partir daí, iniciou-se a negociação com a SuperVia e, em 48 horas do aci- 
dente, foi firmado um Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) entre a Defensoria 
Pública, Estado do Rio de Janeiro e SuperVia, estabelecendo indenizações para 
as vítimas que foram atendidas nos hospitais, mediante apresentação do boletim 
médico. Além da indenização individual pelos danos materiais e morais sofridos 
em dez dias a partir da comprovação, e os valores previamente estabelecidos 
de danos morais e estéticos conforme a gravidade das lesões, foi prevista uma 
indenização coletiva, contemplando a distribuição de 100 mil bilhetes para os 
usuários do ramal Japeri, onde ocorreu o acidente.” 


O desafio agora é intensificar ainda mais, com as bênçãos do CPC/2015, as 
atividades visando à solução consensual de conflitos, principalmente no âmbito 
coletivo, multiplicando ao máximo práticas como a que acabou de ser vista. 


Mas não é só. A Defensoria Pública precisa também colocar todo o seu peso 
institucional a serviço da inversão da cultura demandista e beligerante que ainda 
vigora entre nós. Leia-se a propósito o ensaio de Felipe Kirchner nesta coletâ- 
nea. Em prol da implantação de uma cultura menos bélica, segundo Kirchner, o 
próprio paradigma de atendimento da Defensoria deve sofrer ajustes, mesmo no 
momento processual, evitando-se, por exemplo, petições contendo adjetivação 
que contribua para acirrar os conflitos**. 


83. BRITTO, Adriana (coord.). Il Relatório..., cit., p. 28. Íntegra disponível em https://www.anadep.org.br/wtksite/ 
Preview Livro Defensoria Il Relat rio(1).pdf. Acesso em 21/07/15. 


84. O mesmo prescreve José Carlos Barbosa Moreira em relação às sentenças: “(...) Cumpre sobretudo que 
ele [o juiz] se abstenha de adjetivar pejorativamente, sem necessidade, o comportamento de qualquer 
das partes. A sentença já vai, por força, desagradar pelo menos a uma delas. Não é preciso carregar nas 
tintas, aumentando o desgosto do litigante vencido. Isso parece ocorrer principalmente em matéria penal 
e no direito de família. Há juízes que, ao condenar o réu, acham necessário humilhá-lo, espezinhá-lo, 
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Temos aí outra boa demonstração da relevância da Defensoria Pública para 
a empresa de efetivação das propostas principais do CPC/2015. Nenhum “escri- 
tório”, reitere-se, representa tantas partes. Se os defensores assimilarem con- 
juntamente um determinado estilo de atuação, isso decerto terá repercussões 
sistêmicas que não podem ser desprezadas. 


Lembre-se ainda que a instituição, conforme já examinado, ganhou realce 
no procedimento das demandas possessórias coletivas, altamente delicadas do 
ponto de vista social. É mais um campo em que posturas propositivas e não in- 
transigentes podem ser valiosas. 


Antes de entrar no tópico seguinte, façam-se ressalvas importantes. Em mui- 
tos casos, o conflito não comporta solução consensual*. A implantação de uma 
cultura de pacificação não implica adesão à utopia de que tudo se deve resolver 
de maneira amigável*. Juízes que forçam acordos a qualquer custo prestam na 
verdade um desserviço à causa da consensualidade. Acordo forçado não passa 
de uma contradição em termos. Se a solução é imposta, mais autêntico que ve- 
nha em forma de sentença. 


Evidentemente, essa prática autoritária não pode ser reproduzida pelos de- 
fensores em relação a seus assistidos, forçando-os a acordos não desejados. 
Estimular a solução amigável sim, impor jamais. 


com palavras ofensivas. Ora, o réu já ficará suficientemente pesaroso com a condenação; não há por 
que agravar esse pesar por meio de adjetivos desairosos. O processo tem, entre outras, uma finalidade 
pacificadora; não é bom que a sentença provoque tristeza ou revolta além da medida razoável. (...)” (MO- 
REIRA, José Carlos Barbosa. O que deve e o que não deve figurar na sentença. In: . Temas de direito 
processual: oitava série. São Paulo: Saraiva, 2004, p. 122). 


85. Em ensaio na área do direito do consumidor, escrevi a propósito: “Sem nem tocar, ainda, na questão 
da dimensão coletiva das relações de consumo, há de se reconhecer que a parte, como já sugerido 
acima, pode ter razões as mais legítimas para não aceitar um acordo. Deveras, podemos estar diante de 
uma lesão cuja gravidade não dê margem a qualquer transigência. Usando propositalmente um exemplo 
extremo, para fins de argumentação, é de se indagar: se um meliante se apossa da nossa carteira, é 
possível acordo em tal hipótese? É possível ficar barganhando com o punguista o valor da devolução? 
Evidentemente que não. Se o punguista levou 100, não me contentarei com menos do que 100, afiguran- 
do-se completamente inviável qualquer outra solução que não a submissão total do réu ao meu pleito. A 
desconsideração dessa realidade traduz rendição a um perigoso utilitarismo, que oculta e menospreza a 
face necessariamente ética do fenômeno jurídico.” (SOUSA, José Augusto Garcia de. O princípio da dimen- 
são coletiva das relações de consumo: reflexos no “processo do consumidor”, especialmente quanto aos 
danos morais e às conciliações. Revista de Direito do Consumidor, São Paulo, n. 28, out./dez. 1998, p. 106). 


86. Para uma visão francamente contrária à preferência para as soluções amigáveis, apontando as suas des- 
vantagens (na perspectiva do direito norte-americano), confira-se FISS, Owen. Contra o acordo. In: 
Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdição, constituição e sociedade. Coordenação de 
tradução: Carlos Alberto de Salles. Tradução: Daniel Porto Godinho da Silva e Melina de Medeiros Rós. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 121-145. 
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5.4 Adaptação da atuação contenciosa ao sistema de precedentes 


Insisto no que acabei de dizer. Muitos conflitos revelam-se irredutíveis, só 
restando à Defensoria Pública dar aos seus assistidos a atuação contenciosa mais 
eficaz possível. É uma atividade tradicional que está no núcleo duro do direito 
fundamental à assistência judiciária, valendo acrescentar que entre os direitos 
dos assistidos da Defensoria figuram “a qualidade e a eficiência do atendimento” 
(art. 4º-A, IlI, da LC 80/94, com redação da LC 132/09). 


Com o CPC/2015, essa atuação contenciosa ganha novos contornos, aos quais 
a Defensoria Pública deve estar atenta. 


Explique-se. 


Na sistemática do CPC/2015, forte na vinculação dos precedentes, o cuidado 
com o material fático reveste-se de grande importância, mais até do que sempre 
foi. Enfrentar um precedente vinculante é faina que tende a ser vã. Em vez disso, 
com chance bem maior de sucesso, pode-se tentar evitar a incidência do preceden- 
te ao caso concreto, demonstrando-se que o caso tem contornos fáticos que não 
coincidem com a base empírica levada em conta na formação do precedente - é a 
técnica do distinguishing. Daí a importância de um esmerado tratamento da matéria 
fática. 


O que a Defensoria deve fazer para consegui-lo? Não é uma tarefa fácil, por- 
que depende de uma comunicação boa ou ótima com os seus assistidos - a fonte 
por excelência dos fatos relevantes para as causas que lhes dizem respeito -, e 
aqui não há como escapar da necessidade de uma estrutura material forte. Sem 
embargo, é um desafio que não pode deixar de ser arrostado, vez que indispen- 
sável para uma atuação eficaz dentro da sistemática do CPC/2015. 


A propósito, invoque-se trabalho premiado de Aluísio lunes Monti Ruggeri Ré. 
Segundo ele, “exige-se [dos defensores públicos] atenção e paciência na colheita 
do maior número possível de dados conexos ao problema apresentado”?”, o que 
eleva consideravelmente as possibilidades de vitória dentro de uma disputa ju- 
dicial, disso fornecendo o autor inúmeros exemplos práticos. 


Esclareça-se que o trabalho de Ré foi escrito há alguns anos e não tocou na 
questão dos precedentes, visando sim a uma defesa “potencializada” dos direi- 
tos fundamentais. Aplica-se como luva, não obstante, à busca de êxito em um 
sistema processual calcado em precedentes. 


87. RÉ, Aluísio lunes Monti Ruggeri. A dimensão quântica do acesso à justiça. In: (org.). Temas aprofunda- 
dos da Defensoria Pública. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 98. Vale o registro de que o ensaio de Ré ganhou 
a primeira colocação no concurso de teses do X Congresso Nacional de Defensores Públicos, ocorrido em 
Natal no ano de 2011. 
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5.5 Repúdio à contestação por negativa geral 


Até agora este artigo manifestou entusiasmo pelo CPC/2015 (ressalvando, 
claro, que não se trata de panaceia) e o propósito de trabalhar pela sua efeti- 
vidade. No presente item, porém, a mesma linha não é possível. O legislador de 
2015 não foi feliz quando, no parágrafo único do art. 341, estipulou que o ônus da 
impugnação especificada dos fatos “não se aplica ao defensor público, ao advo- 
gado dativo e ao curador especial”. A se acreditar nesta norma, toda e qualquer 
contestação elaborada pela Defensoria, até mesmo fora dos casos da curadoria 
especial, poderá ser feita por negação geral. Nas palavras de Franklyn Roger 
Alves Silva, trata-se de autêntico “presente de grego”, em nenhum momento 
solicitado pela classe dos defensores*”. 


É bem verdade que ainda há Defensorias funcionando precariamente no Bra- 
sil. Contudo, a dispensa do ônus da impugnação especificada é daquelas medi- 
das pretensamente compensatórias que pioram ainda mais a situação, podendo 
até contaminar Defensorias bem estruturadas”. Em um código que prestigia o 
contraditório e a cooperação, os esforços devem ser no sentido de que todos os 
réus possam apresentar a melhor defesa possível, e não apenas um simulacro 
de defesa. Além de empobrecer o diálogo processual e dificultar a correta reso- 
lução da lide, a contestação por negativa geral tem, na prática, eficácia reduzida, 
contribuindo muito pouco para uma real paridade de armas, ainda mais na siste- 
mática do CPC/2015. Reporto-me, a propósito, ao exposto no item anterior sobre 
as exigências adicionais que o novo código traz para os que postulam. 


Deveria o favor legal, pois, ficar confinado aos casos em que é indispensável, 
notadamente quando há intervenção da curadoria especial. Eis, positivamente, 
um ponto em que o CPC/2015 não trouxe avanço, mas sim retrocesso. 


Aduza-se que outros artigos da coletânea, muito especialmente o texto assi- 
nado por Fredie Didier Jr. e o texto firmado por Leonardo Faria Schenk e Humberto 


88. SILVA, Franklyn Roger Alves. Contestação por negativa geral é presente de grego do novo CPC para defen- 
sores. Consultor Jurídico, 07/07/15. Disponível em http://www.conjur.com.br/2015-jul-oz/tribuna-defensoria- 
-contestacao-negativa-geral-presente-grego-cpc. Acesso em 29/07/15. 


89. Posso referendar as palavras de Franklyn Roger alves Silva. Integrei comissão formada pela Associação 
Nacional dos Defensores Públicos (ANADEP) em 2010 para análise e acompanhamento do projeto do Código 
de Processo Civil, então no Senado, e depois, representando a ANADEP, compus grupo que assessorou o 
deputado Paulo Teixeira, relator do projeto na Câmara dos Deputados. Em nenhum momento a dispensa 
do ônus da impugnação especificada constou dos pleitos da categoria. Ao contrário, após tal dispensa ter 
sido restaurada pelo Senado, na fase final do procedimento legislativo, tentou-se restabelecer a redação 
da Câmara dos Deputados, com a supressão do “presente de grego”, mas já era tarde. 

90. Simpatizo, é certo, com outras normas do CPC/2015 sensíveis às dificuldades estruturais da Defensoria Pú- 
blica e preocupadas com as repercussões no tocante aos destinatários dos serviços da instituição. Quanto 
à dispensa do ônus da impugnação especificada, no entanto, a mesma simpatia não é possível: os custos 
dessa inovação são muito altos e os benefícios, diminutos. 
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Santarosa de Oliveira (em coautoria), insurgem-se contra a inovação em tela, 
apresentando para tanto excelentes razões, coisa que também faz Franklyn Ro- 
ger Alves Silva no já citado ensaio a respeito do assunto. 


Cumpre portanto às administrações das Defensorias - função que poderá 
caber também a um futuro Conselho Nacional da Defensoria Pública, caso seja 
criado - expedir normas internas recomendando a não utilização da questionável 
vantagem concedida pelo CPC/2015, a qual deve ficar reservada para situações 
as mais excepcionais. 


6. SÍNTESE FINAL 


Não foi a primeira vez que aconteceu: o texto ficou mais longo do que o 
projetado... Por conta disso, interessa compendiar as suas principais ideias, para 
que o leitor possa ter uma melhor visão de conjunto. É o que farei a seguir, de 
maneira articulada e indicando o capítulo correspondente. 


1. Introdução 


a) Qualquer comparação minimamente atenta que se faça entre o CPC/1973 e 
o CPC/2015 haverá de dedicar um tópico à Defensoria Pública. Ausente em 1973, 
a instituição ganha papel de relevo na sistemática de 2015, podendo-se dizer até 
que a atuação da Defensoria será muito importante para a efetividade do novo 
código. 


2. Uma síntese da evolução da Defensoria Pública no Brasil (consolidação e 
transformação) 


a) A inclusão da Defensoria na Constituição de 1988, mesmo de forma aca- 
nhada, pode ser considerada a primeira grande conquista no plano nacional. Foi 
a partir dali - e tinha de ser ali - que começou a ganhar corpo a instituição nacio- 
nal de prestação de assistência jurídica que, nos dias atuais, não encontra similar 
no mundo em termos de organização normativa e abrangência de atuação. 


b) Dentre os vários fatores que contribuíram para a “construção” da Defen- 
soria como instituição veramente essencial, a jurisprudência do Supremo Tribunal 
Federal não pode ser esquecida. 


c) A Lei Complementar nº 80/94 encarnou bem as dificuldades de afirmação 
da Defensoria. Depois de uma longa e desgastante tramitação legislativa, o belo 
projeto aprovado pelo Congresso Nacional, que até então resistira incólume a 
pesados bombardeios, sofreu nada menos do que 27 vetos presidenciais, pro- 
fundamente influenciados por um insólito parecer oferecido pelo então Procura- 
dor-Geral da República. Sobretudo naquele período, assim era a vida da Defen- 
soria Pública brasileira: avanços sofridos e invariavelmente acompanhados por 
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contramarchas. Mas se avançava, ainda que a duras penas. Quinze anos depois, 
com a instituição bem mais forte no plano nacional, resgataram-se com sobras os 
amargos vetos de 1994. A Lei Complementar nº 132/09 alterou significativamente a 
LC 80/94 e deu um novo perfil à Defensoria Pública. Sinal dos tempos: a LC 132/09 
sofreu apenas três vetos, sem maior expressão. 


d) Em menos de um ano, três conquistas de grande impacto plasmaram a 
maioridade definitiva da Defensoria Pública no cenário nacional. A Emenda Consti- 
tucional nº 80, de 4 de junho de 2014, destacou a promoção dos direitos humanos 
como incumbência institucional e deixou inconteste a possibilidade de defesa 
de direitos coletivos, determinando ainda que, no prazo máximo de oito anos 
a partir da sua edição, haja defensores em todas as unidades jurisdicionais do 
país; não bastasse, deu à Defensoria uma seção específica no capítulo relativo 
às funções essenciais à justiça, retirando-a da seção que ocupava na companhia 
da Advocacia. A segunda grande conquista do ponto de vista cronológico foi a Lei 
nº 13.105, de 16 de março de 2015, o novo Código de Processo Civil, valorizando 
sobremodo a Defensoria, que assume, dessa forma, posição de destaque em um 
dos estatutos mais transcendentes do ordenamento nacional. Em terceiro lugar, 
e igualmente importante, tivemos o julgamento do Supremo Tribunal Federal na 
ADI 3.943/DF, ocorrido em 07 de maio de 2015, reconhecendo a ampla legitimidade 
coletiva da Defensoria. 


e) A consolidação plena da Defensoria Pública veio acompanhada pela sua 
transformação. E o que se consolidou, evidentemente, foi o modelo novo, não o 
antigo. Consolidação e transformação, portanto, são dois processos que correm 
lado a lado e interagem; mas não deixam de constituir aspectos diversos da evo- 
lução da Defensoria. 


f) Em fases pregressas, sem maior distinção qualitativa em relação aos siste- 
mas judicare, a Defensoria representava puramente um “corpo estatal de advo- 
gados” (Frederico Rodrigues Viana de Lima), “uma espécie de advocacia dativa 
institucionalizada” (Domingos Barroso da Costa e Arion Escorsin de Godoy), “um 
órgão [meramente] patrocinador de causas judiciais” (Aluísio lunes Monti Ruggeri 
Ré). Associada ao fortalecimento gradual da instituição no Brasil, veio a neces- 
sidade de uma atuação mais transcendente, compatível não só com a promes- 
sa constitucional de assistência jurídica “integral”, mas também com o avanço 
do ideal solidarista entre nós (implicando maior grau de objetivação do direito 
pátrio) e a “pluralização do fenômeno da carência” (outros tipos de vulnera- 
bilidade, além da econômica, passaram a merecer reconhecimento e especial 
proteção jurídica). 


g) A Lei Complementar nº 132/09 representou o grande marco da supera- 
ção do individualismo dominante no interior da Defensoria Pública e na imagem 
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externa da instituição. A LC 132/09 deixou claro que a instituição não deve apenas 
defender pessoas, mas também valores fundamentais da ordem constitucional, 
notadamente a igualdade substancial e os direitos humanos. Esse compromisso 
com a defesa de valores fundamentais, depois referendado pela Emenda Consti- 
tucional nº 80/14, teve como consequência natural a ampliação do endereçamen- 
to subjetivo das funções institucionais. O necessitado econômico continuou sendo 
o foco principal da Defensoria Pública, mas a instituição restou aberta a outras 
carências, passando-se a trabalhar com a noção mais ampla de vulnerabilidade. 
À luz desse novo modelo, tornou-se anacrônica e reducionista (conquanto ainda 
seja bastante citada) a classificação tradicional das funções da Defensoria, que as 
divide em típicas e atípicas, com base na situação econômica do assistido. Apesar 
do seu mérito inicial, tal classificação, filha de uma visão inevitavelmente indivi- 
dualista da instituição - já que formulada há algumas décadas -, não consegue 
mais abraçar os vários tipos de atuação institucional nos dias presentes. 


h) O CPC/2015 assimila perfeitamente o novo perfil da Defensoria Pública, a 
par de servir à consolidação plena da instituição. 


3. Breves anotações sobre o CPC/2015 e suas principais apostas 


a) Não podemos cultivar em relação ao CPC/2015, positivamente, o “mito” 
(na formulação de Barbosa Moreira) da onipotência da norma. Por outro lado, 
não se trata de diploma condenado à impotência, muito pelo contrário. De todo 
modo, serão necessários esforços intensos para que a nova ordem se imponha, 
superando as forças que lhe são hostis. As belas e ambiciosas apostas feitas pelo 
legislador de 2015 implicam sensíveis mudanças da cultura do nosso processo e 
das nossas instituições. 


b) Um grande traço do CPC/2015 é o reforço dos poderes processuais das 
partes, daí resultando o abrandamento do “solipsismo” judicial (Lenio Streck). Gra- 
ças a esse novo arranjo de forças entre os sujeitos processuais, fica claro que as 
mudanças de cultura almejadas passam a depender não só da atitude dos juízes, 
mas também do comportamento das partes, não mais meras coadjuvantes da cena 
processual. Em um sistema solipsista, tudo gira em torno do juiz-pai-provedor. No 
sistema do CPC/2015, tanto os poderes como as responsabilidades mostram-se di- 
vididos de maneira mais equilibrada. 


c) Nesse ambiente em que as partes se viram empoderadas, avulta significa- 
tivamente o papel da instituição a quem incumbe a defesa do maior número de 
partes (nenhum “escritório” tem tantas partes sob sua responsabilidade e orien- 
tação como a Defensoria Pública). Assim, as apostas e transformações intentadas 
pelo CPC/2015 terão na Defensoria um agente essencial, responsabilidade que é 
coerente com a evolução da instituição. 
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4. Os novos caminhos para a atuação da Defensoria Pública 


a) Em lista não exaustiva, declinam-se os seguintes “novos caminhos” (abran- 
gendo o incremento de atividades já desenvolvidas): a intensificação das atua- 
ções moleculares; a participação nas demandas possessórias coletivas; a cele- 
bração de convenções processuais; a legitimidade para deflagrar a jurisdição 
voluntária; e a legitimidade coletiva stricto sensu da Defensoria Pública em defesa 
do Código de Processo Civil de 2015. 


b) Sem prejuízo da legitimidade para as demandas propriamente coletivas, 
que continuam regradas por legislação específica, o CPC/2015 suscita várias atu- 
ações “moleculares” (Kazuo Watanabe) para a Defensoria Pública. Uma classifi- 
cação básica dessas possibilidades: i) casos em que a Defensoria é autorizada 
expressamente, com destaque para a participação ampla no incidente de reso- 
lução de demandas repetitivas; ii) intervenção como amicus curiae em situações 
não especificadas (art. 138 do CPC/2015); iii) intervenção como amicus curiae em 
situações tipificadas. Todas são atuações de imensurável valor estratégico, mui- 
tas envolvendo a formação de precedentes, que prometem ter peso expressivo 
na sistemática do CPC/2015. 


c) A Defensoria já vem se ocupando de atuações moleculares nos moldes do 
CPC/2015, especialmente no campo dos direitos humanos, sendo exemplo disso a 
luta travada em vários Estados para acabar com a revista íntima vexatória impos- 
ta a familiares de presos. Com o novo código, a tendência é uma expansão desse 
tipo de atuação, em harmonia com o salto evolutivo dado pela instituição, na de- 
fesa agora, reitere-se, não só de pessoas mas também de valores fundamentais, 
notadamente a igualdade substancial e os direitos humanos. 


d) Em que pese a controvérsia que já se começa a formar sobre a melhor 
interpretação dos arts. 554, 3 1º, e 565, S 2º, do CPC/2015 - uma controvérsia que 
não é realmente de fácil deslinde -, parece conveniente a presença obrigatória da 
Defensoria Pública nas demandas possessórias coletivas, até mesmo na hipótese 
de todos os réus carentes constituírem advogado particular. A obrigatoriedade 
coaduna-se com o tratamento diferenciado dado pelo CPC/2015 a tais demandas, 
que são extremamente delicadas do ponto de vista social, exigindo não raro 
respostas desvinculadas da legalidade estrita (conforme afirmado pelo próprio 
Superior Tribunal de Justiça). 


e) Quando a Defensoria Pública estiver atuando pelas duas partes do pro- 
cesso, restará facilitada a celebração de convenções processuais, que deverão 
observar algumas balizas mínimas, a começar pela óbvia necessidade de se pen- 
sar prioritariamente no interesse das partes, independentemente da maior ou 
menor comodidade para os defensores que atuam no feito. Saliente-se que a ce- 
lebração em grande escala de convenções processuais pela Defensoria, sempre 
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respeitada a vontade das partes, poderá acabar influenciando, indiretamente 
que seja, a própria interpretação das normas processuais, servindo para huma- 
nizá-las e deixá-las mais adequadas à realidade das pessoas carentes. Além de 
favorecer seus assistidos, a Defensoria estará, novamente, contribuindo para o 
aperfeiçoamento do sistema. 


f) De forma inovadora, o CPC/2015 deu legitimidade à Defensoria Pública 
para deflagrar os procedimentos de jurisdição voluntária. Embora na maioria 
dos casos seja mais conveniente que a Defensoria simplesmente represente o 
interessado, a legitimidade se revela proveitosa, sobretudo quando se tratar da 
defesa de pessoas agudamente vulneráveis, sem condições sequer de consentir 
ou procurar a Defensoria. É mais uma janela que se abre para a prestação de 
assistência jurídica integral. Muito antes do CPC/2015, aliás, o Tribunal de Justiça 
do Estado do Rio de Janeiro já reconheceu a legitimidade da Defensoria para dar 
início a feito de jurisdição voluntária (ação de registro civil tardio), em prol de se- 
nhor “não interditado, abandonado pela família, portador de anomalia psíquica, 
internado em manicômio”. 


g) Nos inúmeros procedimentos de jurisdição voluntária contemplados pelo 
Estatuto da Criança e do Adolescente, é de se reconhecer, após a entrada em 
vigor do novo código, a legitimidade em nome próprio da Defensoria, nem se 
precisando mais invocar a figura da curadoria especial. 


h) A legitimidade coletiva em senso estrito da Defensoria Pública pode ser usa- 
da na defesa do CPC/2015. Exemplo: ação civil pública visando ao cumprimento da 
obrigação de fazer consistente na disponibilização dos equipamentos de videocon- 
ferência necessários à realização de sustentações orais à distância (art. 937, § 4°, 
do CPC/2015), possibilidade valiosa para a sistemática do CPC/2015 - que encareceu 
os princípios do contraditório e da cooperação - e também para todos aqueles que 
postulam e estão afastados da sede do tribunal, repercutindo evidentemente nas 
respectivas partes recursais. 


i) Lança-se ainda a ideia de a Defensoria Pública ajuizar ações de danos morais 
coletivos em face de litigantes “habituais” (Marc Galanter) que adotam estratégias 


processuais protelatórias em detrimento de um número significativo de partes ad- - 


versárias, atentando não só contra o direito fundamental à duração razoável, mas 
também contra os princípios da boa-fé e da cooperação, todos os três consistindo 
em valores fundamentais da nova sistemática processual. Veja-se que, principal- 
mente perante a Corte Europeia de Direitos Humanos, são comuns ações individu- 
ais inspiradas no direito à razoável duração do processo, em face do Estado res- 
ponsável pela demora. A proposta feita aqui é diversa, subjetiva e objetivamente. 
Sugere-se algo como meta-ações coletivas, ou seja, ações coletivas para a defesa 
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de direitos fundamentais processuais, defendendo-se também, em última análise, a 
própria efetividade do CPC/2015. 


5. As responsabilidades institucionais que surgem ou se aguçam 


a) Uma ideia cara ao texto é a da instrumentalidade da Defensoria Pública, 
instituição que deve ser louvada na razão direta dos benefícios que conseguir ofe- 
recer a sua vasta clientela. Em harmonia com tal pensamento, é importante falar 
não só dos ganhos institucionais mas também dos ônus daí decorrentes. Maiores 
os poderes, maiores as responsabilidades. Em rol igualmente não exaustivo (como 
no capítulo referente aos novos caminhos para a atuação institucional), apontam-se 
então as seguintes responsabilidades que surgem ou se aguçam para a Defensoria: 
atuação estratégica; coerência democrática; investimento crescente nas vias con- 
sensuais e combate à cultura demandista; adaptação da atuação contenciosa ao 
sistema de precedentes; e repúdio à contestação por negativa geral. Vale a ressal- 
va de que não há espaço no artigo para a problemática questão do aparelhamento 
material da DP motivo pelo qual foram selecionados itens que não dependem 
tanto de recursos materiais. 


b) Dentro do contexto atual, em que a cláusula constitucional da integralidade 
da assistência oferecida pela Defensoria tem recebido um sentido cada vez mais 
dilatado - muito embora as dificuldades orçamentárias continuem severas -, mos- 
tra-se imperiosa a formulação, nas Defensorias brasileiras, de planos de atuação 
estratégica, com a fixação de prioridades e metas claras, bem como dos meios 
para atingi-las. Cumpre ressalvar que não se trata, à evidência, de algo tranquilo 
na prática, envolvendo em vez disso escolhas invariavelmente penosas. No caso 
da Defensoria, o grande desafio será incrementar as atuações moleculares, uma 
opção inevitável em qualquer programa estratégico, sem descuidar da assistên- 
cia puramente individual, durante muitos anos o carro-chefe da instituição. Por 
outro lado, a expansão subjetiva da atuação da Defensoria é um processo sem 
volta que muito serve à causa dos direitos humanos, tidos como indivisíveis. Mas 
inegavelmente deve observar limites, não se afigurando pertinente, por exemplo, 
a defesa pela instituição de espécies animais ameaçadas. 


c) As escolhas estratégicas da Defensoria Pública, em relação às chances de 
participação franqueadas pelo CPC/2015, não podem significar escolhas “de ga- 
binete”, por mais bem-intencionadas que sejam. O papel de destaque conferido 
pelo CPC/2015 à Defensoria há de se exercer democraticamente, auscultando-se 
os anseios dos destinatários dos serviços institucionais. É uma questão de coe- 
rência em relação à veia participativa do CPC/2015 e à essência necessariamente 
democrática da instituição, confirmada pela Emenda Constitucional nº 80/14 e 
pela Lei Complementar nº 132/09. 


d) As Defensorias pelo país afora já vêm se esforçando para incrementar 
progressivamente a solução consensual dos conflitos. A intensificação dessas ati- 
vidades, sobretudo na área coletiva, é um encargo óbvio dentro da sistemática 
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do CPC/2015. Mas não é só. A Defensoria Pública precisa também colocar todo o 
seu peso institucional a serviço da inversão da cultura demandista e beligerante 
que ainda vigora entre nós, procedendo a ajustes nas suas práticas. Exemplo 
disso é a recomendação de que se evitem petições contendo adjetivação que 
contribua para acirrar os conflitos. Se os defensores assimilarem conjuntamente 
um determinado estilo de atuação, isso decerto terá repercussões sistêmicas 


que não podem ser desprezadas, em mais uma demonstração da relevância da 
Defensoria Pública para a árdua tarefa de efetivação das principais propostas do 
CPC/2015. 


e) Vale a ressalva de que em muitos casos o conflito não comporta solução 
consensual. A implantação de uma cultura de pacificação não implica adesão à 
utopia de que tudo deve resolver-se de maneira amigável. Acordos forçados a 
qualquer custo prestam na verdade um desserviço à causa da consensualidade, 
não passando de uma contradição em termos. Essa prática autoritária não pode 
ser reproduzida pelos defensores em relação a seus assistidos. Estimular a solu- 
ção amigável sim, impor jamais. 


f) Em que pese a ênfase a ser dada às soluções amigáveis, não se pode 
naturalmente negligenciar a atuação contenciosa, atividade tradicional que ocu- 
pará sempre o núcleo duro do direito fundamental à assistência judiciária. Na 
sistemática do CPC/2015, a atuação contenciosa deve adequar-se à força dos pre- 
cedentes, sobressaindo a necessidade de um esmerado tratamento do material 
fático. Para a Defensoria, isso depende de uma comunicação boa ou ótima com 
os seus assistidos - a fonte por excelência dos fatos relevantes para as causas 
que lhes dizem respeito -, e aqui não há como escapar da necessidade de uma 
estrutura material forte. Sem embargo, é um desafio que não pode deixar de ser 
arrostado, vez que indispensável para uma atuação eficaz dentro da sistemática 
do CPC/2015. 


g) Em face do parágrafo único do art. 341 do CPC/2015, toda e qualquer contes- 
tação elaborada pela Defensoria Pública, até mesmo fora dos casos da curadoria 
especial, poderá ser feita por negação geral. Não é positivamente uma inovação fe- 
liz, como já vem sendo apontado por vários autores, falando-se até em “presente 
de grego” (Franklyn Roger Alves Silva), com potencial para prejudicar muito mais do 
que beneficiar os assistidos pela Defensoria. Cumpre portanto às administrações 
das Defensorias do país - função que poderá caber também a um futuro Conselho 
Nacional da Defensoria Pública, caso seja criado - expedir normas internas reco- 
mendando a não utilização dessa questionável vantagem trazida pelo CPC/2015, a 
qual deve ficar reservada para situações as mais excepcionais. 


* 


Segundo o grande timoneiro do movimento do acesso à justiça, Mauro Cappel- 
letti, “o direito e o Estado devem, finalmente, ser vistos por aquilo que são: 
como simples instrumentos a serviço dos cidadãos e de suas necessidades, não 
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vice-versa.” Neste momento tão próspero para a Defensoria Pública, as palavras 
de Cappelletti soam oportunas. No solo brasileiro, corporações fortes correm sé- 
rios riscos, como alienarem-se na soberba e no messianismo ou degradarem-se 
na perseguição a privilégios e sinecuras tão mirabolantes quanto inconstitucionais. 
Que a Defensoria Pública, uma instituição relativamente jovem, siga caminhos no- 
vos, à altura das responsabilidades que lhe foram confiadas, transformando as 
conquistas institucionais em ganhos reais para os destinatários dos seus serviços. 
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CAPÍTULO 19 
O Litígio Coletivo da Posse dos 
Artigos 554 e 565 do 
Novo CPC e a Natureza da 
Atuação da Defensoria Pública 


José Aurélio de Araújo! 


SUMÁRIO + 1. OS OBJETIVOS PRIMORDIAIS DO NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL E AS FUNÇÕES IN- 
STITUCIONAIS DA DEFENSORIA PÚBLICA; 2. O LITÍGIO COLETIVO DA POSSE PREVISTO NAS NORMAS DOS 
ARTIGOS 554 E 565 DO NOVO CÓDIGO: AÇÃO POSSESSÓRIA COLETIVA PASSIVA OU LITISCONSÓRCIO PASSIVO 
MULTITUDINÁRIO?; 3. O PROCEDIMENTO DO INCIDENTE DE IDENTIFICAÇÃO E FORMAÇÃO DA RELAÇÃO JU- 
RÍDICA PROCESSUAL, A COMPLEXIDADE SUBJETIVA DA DEMANDA E A NECESSIDADE DA ADAPTABILIDADE 
EM CONCRETO DO PROCESSO; 4. A COMPLEXIDADE DAS FUNÇÕES EXERCIDAS PELA DEFENSORIA PÚBLICA NO 
LITÍGIO POSSESSÓRIO COLETIVO; 5. CONCLUSÃO; 6. BIBLIOGRAFIA 


1. OS OBJETIVOS PRIMORDIAIS DO NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL E AS 
FUNÇÕES INSTITUCIONAIS DA DEFENSORIA PÚBLICA 


Para que possamos enfrentar a questão a qual nos propusemos no presente 
artigo, o litígio coletivo da posse e a função da Defensoria Pública no Novo Códi- 
go de Processo Civil (Lei no 13.105, de 16 de março de 2015), devemos enumerar, 
preliminarmente, as funções da Defensoria Pública e os objetivos principais do 
Novo diploma processual. 


Não restam dúvidas quanto ao avanço institucional que a Defensoria Pública 
obteve com o Novo Código, notadamente quando o comparamos aos diplomas 
adjetivos anteriores. Além de estar, pela primeira vez na história da República, 
destacada em um Título (Título VII do Livro III) do Código de Processo Civil, apa- 
rece no seu texto por 40 (quarenta) vezes - além das 12 (doze) referências a 
defensor público -, quando no Código de 1973 a encontramos apenas em duas 
oportunidades (artigos 585, Il, e 690-A). A inclusão topológica corrobora a nature- 
za de instituição essencial à justiça, nos moldes da Constituição Federal. 


1. Defensor Público no Estado do Rio de Janeiro. Mestre e Doutorando em Direito Processual pela Universi- 
dade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). 
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Além deste avanço presencial, o Novo Código ratifica as funções essenciais 
e tradicionais da Defensoria, típicas e atípicas - patrocínio judicial do hipossufi- 
ciente, prestação de consultoria jurídica e exercício da Curadoria Especial (artigo 
4º, incisos | e XVI, da Lei Complementar 80/94) - e de outras funções, também 
essenciais, que vêm sendo agregadas àquelas, a partir do avanço institucional 
empreendido pela Defensoria, fruto de sua vocação para agente transformador 
do meio social e expressão institucional do Estado democrático social de Direito”: 
a defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos e a autocom- 


posição extrajudicial dos conflitos de interesse (artigo 4º, incisos VII, VIll e XI, da 
Lei Complementar 80/94). 


Expressiva a norma do artigo 185 do Novo Código de Processo Civil, verbis: “A 
Defensoria Pública exercerá a orientação jurídica, a promoção dos direitos huma- 
nos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, em todos os 
graus, de forma integral e gratuita.” 


z, REsp 1.264.116/RS, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgamento 18/10/2011, DJe 13/04/2012. 
Ementa: ADMINISTRATIVO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. DIREITO À EDUCAÇÃO. ART. 13 DO PACTO INTERNACIONAL SOBRE 
DIREITOS ECONÔMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS. DEFENSORIA PÚBLICA. LEI 7-347/85. PROCESSO DE TRANSFERÊNCIA 
VOLUNTÁRIA EM INSTITUIÇÃO DE ENSINO. LEGITIMIDADE ATIVA. LEI 11.448/07. TUTELA DE INTERESSES INDIVIDUAIS 
HOMOGÊNEOS. 1. Trata-se na origem de Ação Civil Pública proposta pela Defensoria Pública contra regra em 
edital de processo seletivo de transferência voluntária da UFCSPA, ano 2009, que previu, como condição 
essencial para inscrição de interessados e critério de cálculo da ordem classificatória, a participação no 
Enem, exigindo nota média mínima. Sentença e acórdão negaram legitimação para agir à Defensoria. (...) 
3. É sólida a jurisprudência do ST) que admite possam os legitimados para a propositura de Ação Civil 
Pública proteger interesse individual homogêneo, mormente porque a educação, mote da presente dis- 
cussão, é da máxima relevância no Estado Social, daí ser integral e incondicionalmente aplicável, nesse 
campo, o meio processual da Ação Civil Pública, que representa “contraposição à técnica tradicional 
de solução atomizada” de conflitos (REsp 1.225.010/PE, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda 
Turma, DJe 15.3.2011). 4. A Defensoria Pública, instituição altruísta por natureza, é essencial à função juris- 
dicional do Estado, nos termos do art. 134, caput, da Constituição Federal. A rigor, mormente em países 
de grande desigualdade social, em que a largas parcelas da população - aos pobres sobretudo - nega-se 
acesso efetivo ao Judiciário, como ocorre infelizmente no Brasil, seria impróprio falar em verdadeiro 
Estado de Direito sem a existência de uma Defensoria Pública nacionalmente organizada, conhecida de 
todos e por todos respeitada, capaz de atender aos necessitados da maneira mais profissional e eficaz 
possível. 5. O direito à educação legitima a propositura da Ação Civil Pública, inclusive pela Defensoria 
Pública, cuja intervenção, na esfera dos interesses e direitos individuais homogêneos, não se limita às 
relações de consumo ou à salvaguarda da criança e do idoso. Ao certo, cabe à Defensoria Pública a tutela 
de qualquer interesse individual homogêneo, coletivo stricto sensu ou difuso, pois sua legitimidade ad 
causam, no essencial, não se guia pelas características ou perfil do objeto de tutela (= critério objetivo), 
mas pela natureza ou status dos sujeitos protegidos, concreta ou abstratamente defendidos, os necessita- 
dos (= critério subjetivo). 6. “É imperioso reiterar, conforme precedentes do Superior Tribunal de Justiça, 
que a legitimatio ad causam da Defensoria Pública para intentar ação civil pública na defesa de interesses 
transindividuais de hipossuficientes é reconhecida antes mesmo do advento da Lei 11.448/07, dada a 
relevância social (e jurídica) do direito que se pretende tutelar e do próprio fim do ordenamento jurídico 
brasileiro: assegurar a dignidade da pessoa humana, entendida como núcleo central dos direitos funda- 
mentais” (REsp 1.106.515/MG, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma, Dje 2.2.2011). 7. Recurso 
Especial provido para reconhecer a legitimidade ativa da Defensoria Pública para a propositura da Ação 
Civil Pública. 
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inseridas na “orientação jurídica” localizamos as funções de assistência 
judicial e jurídica stricto sensu, de consultoria jurídica, onde, principalmente no 
âmbito do processo civil, temos o incentivo à mediação como forma de auto- 
composição dos conflitos (S 3º do artigo 2º do Novo Código). Parafraseando as 
Civil Procedure Rules inglesas?, a mediação é um dos overrindings objectives do 
Novo Código de Processo Civil, ao lado da coletivização dos julgamentos e do 
fortalecimento da jurisprudência para a solução de cima para baixo de proces- 
sos repetitivos. 


A Defensoria praticará a mediação, por força da norma dos artigos 4º, Il, da 
Lei Complementar 80/94 e parágrafos 2º e 3º do artigo 2º do Novo Código, inde- 
pendente do registro no cadastro de mediadores e conciliadores”, considerando 
sua estrutura institucional, de acordo com o disposto no artigo 175, também do 
Novo diploma. 


Lamentamos que o Novo Código não tenha dado um passo à frente e desvin- 
culado a legitimidade da Defensoria Pública para a tutela de direitos transindivi- 
duais independente do critério da hipossuficiência, mantendo sua representati- 
vidade adequada para “defesa dos direitos coletivos dos necessitados” (artigo 
185), de acordo com o inciso VII do artigo 4º da Lei Complementar nº 80/94 e a 
jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça”. 


A Defensoria é parte legítima para a propositura de ações coletivas para a 
defesa de direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos, independente da 
verificação efetiva da hipossuficiência da maioria dos beneficiários da ação, pois 
desde a Constituição da República de 1988 deixou de exercer somente o patro- 
cínio judicial do hipossuficiente para ser reconhecida, também, como Instituição 
que supre a hipossuficiência organizacional da sociedade na defesa de direitos 


3. Rule 1.1. In: http://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/parto1, acesso em 09/04/2015. 


4. “Art. 3° Não se excluirá da apreciação jurisdicional ameaça ou lesão a direito. $ 1º É permitida a arbitragem, 
na forma da lei. $ 2º O Estado promoverá, sempre que possível, a solução consensual dos conflitos. § 3° 
A conciliação, a mediação e outros métodos de solução consensual de conflitos deverão ser estimulados 
por juízes, advogados, defensores públicos e membros do Ministério Público, inclusive no curso do pro- 
cesso judicial.” 


5, “Art. 167. Os conciliadores, os mediadores e as câmaras privadas de conciliação e mediação serão inscri- 
tos em cadastro nacional e em cadastro de tribunal de justiça ou de tribunal regional federal, que manterá 
registro de profissionais habilitados, com indicação de sua área profissional.” 


6. “Art. 175. As disposições desta Seção não excluem outras formas de conciliação e mediação extrajudiciais 
vinculadas a órgãos institucionais ou realizadas por intermédio de profissionais independentes, que po- 
derão ser regulamentadas por lei específica.” 


z REsp 1.275.620/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, Dje 22/10/2012; AgRg no ARESp 53.146/SP, Rel. 
Min. Castro Meira, Segunda Turma, Dje 05/03/2012; REsp 1.264.116/RS, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda 
Turma, Dje 13/04/2012; REsp 1.106.515/MG, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma, DJe 2/2/2011; 
AgRg no REsp 1.000.421/SC, Rel. Min. João Otávio de Noronha, Quarta Turma, DJe 01/06/2011. 
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transindividuais. Esta interpretação se estrutura sobre a natureza convencional de 
instituição destinada a fazer valer o arcabouço de direitos fundamentais, promo- 
vendo transformação social, mediante a valorização da pessoa humana. 


Na “promoção dos direitos humanos”, expressão presente no texto do artigo 
185, de acordo com o paradigma da Lei Complementar nº 80/94, a Defensoria 
exerce diversas funções judiciais e extrajudiciais, de fiscalização do respeito pelo 
Estado dos direitos fundamentais convencionais, como condições dignas de en- 
carceramento e de internação de adolescentes, defesa da saúde, dos direitos 
das crianças, da supressão da falta do primeiro registro, direito à moradia etc. 
Na esfera do processo civil destaca-se, ainda, a defesa do devido processo legal 
previsto no artigo 8º da Convenção Americana de Direitos do Homem. Como dis- 
semos, em verdade, a promoção dos direitos humanos representa mais a natu- 
reza da Defensora Pública, sua ontologia, que uma função executiva destacada. 
A Defensoria Pública é instituição que promove a transformação da sociedade 
em direção à Justiça social substantiva, como alma de todas as suas funções exe- 
cutivas típicas ou atípicas. Faz parte do sistema de contenção do autoritarismo 
estatal através da defesa dos direitos humanos. 


Além de ter ratificado o arcabouço funcional e de garantias da Defensoria, 
o Novo Código acresceu, a este já tão vasto campo, algumas outras funções no 
âmbito da coletivização e objetivação dos processos. Assim, a Defensoria pode 
requerer 1) a afetação do julgamento do recurso ao órgão colegiado do Tribunal 
no Incidente de Assunção de Competência (Art. 947) e 2) a instauração do Inciden- 
te de Demandas Repetitivas (Art. 977, III, CPC). 


São duas funções desvinculadas da representatividade adequada tradicio- 
nal, que admitem a legitimidade da Defensoria Pública independente do elemen- 
to subjetivo da hipossuficiência econômica dos destinatários, remetendo a insti- 
tuição à sua função de defesa da hipossuficiência organizacional da sociedade. 


Este é o panorama enumerativo incompleto e superficial, como sói poder 
ser a primeira interpretação de todo um sistema processual, e, em especial, das 
funções da Defensoria Pública e sua relação com os objetivos primordiais do 
Novo Código. 


2. O LITÍGIO COLETIVO DA POSSE PREVISTO NAS NORMAS DOS ARTIGOS 
554 E 565 DO NOVO CÓDIGO: AÇÃO POSSESSÓRIA COLETIVA PASSIVA OU 
LITISCONSÓRCIO PASSIVO MULTITUDINÁRIO? 


As normas dos artigos 554 e 565 do Novo Código não estavam no Projeto 
de Lei do Senado nº 166, de 2010, redigido pela Comissão presidida pelo Minis- 
tro Luiz Fux, mas foram introduzidas durante o processo legislativo através do 
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Substitutivo da Câmara dos Deputados nº 8.046, de 2010. Os dispositivos criam um 
novo procedimento para as ações possessórias que tenham um grande número 
de possuidores no polo passivo da relação de direito material, verbis: 


Art. 554. À propositura de uma ação possessória em vez de outra 
não obstará a que o juiz conheça do pedido e outorgue a proteção 
legal correspondente àquela cujos pressupostos estejam provados. 


$ 10º No caso de ação possessória em que figure no polo passivo 
grande número de pessoas, serão feitas a citação pessoal dos ocu- 
pantes que forem encontrados no local e a citação por edital dos 
demais, determinando-se, ainda, a intimação do Ministério Público 
e, se envolver pessoas em situação de hipossuficiência econômica, 
da Defensoria Pública. 


$ 2º Para fim da citação pessoal prevista no 3 1º, o oficial de justiça 
procurará os ocupantes no local por uma vez, citando-se por edital 
os que não forem encontrados. 


8 3º O juiz deverá determinar que se dê ampla publicidade da exis- 
tência da ação prevista no $ 1º e dos respectivos prazos processuais, 
podendo, para tanto, valer-se de anúncios em jornal ou rádio locais, 
da publicação de cartazes na região do conflito e de outros meios. 


Observa-se, inicialmente, o descasamento entre a regra do caput e as regras 
constantes dos parágrafos, não havendo uma relação entre elas que autorize a 
convivência no mesmo dispositivo*. Enquanto o caput prevê a tradicional fungibi- 
lidade das medidas possessórias, os parágrafos criam o litígio coletivo da posse 
ou ação possessória de litisconsórcio multitudinário. 


A norma pretende regular os conflitos possessórios onde o polo passivo está 
sendo ocupado por um grande número de possuidores ou uma coletividade de 
possuidores; foi criada para regular a judicialização dos graves conflitos sociais 
sobre a terra, em geral relacionados à pretensão de reforma agrária ou ao direi- 
to de moradia, como recentemente pudemos observar nos casos do Pinheirinho, 
em São Paulo, e da Vila Autódromo, do Prédio da Oi, da Favela da CCPL e do Edi- 
fício Hilton Santos do grupo de Eike Batista, ocorrido hoje (14/04/2015), todos no 
Rio de Janeiro, como tantos outros espalhados pelo Brasil. 


Por um lado, o objetivo é viabilizar a prestação jurisdicional requerida pelo 
autor considerando que a indefinição dos sujeitos passivos nas ações posses- 
sórias dificulta e provoca a demora na formação da relação jurídica processual 


8. Art. 11 da Lei Complementar nº 95/98: “As disposições normativas serão redigidas com clareza, precisão e 
ordem lógica, observadas, para esse propósito, as seguintes normas: (...) Ill - para a obtenção de ordem 
lógica: (...) b) restringir o conteúdo de cada artigo da lei a um único assunto ou princípio”. 
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mediante a citação. Para tanto, o parágrafo 1º prevê citação pessoal e por edital 
cumulativamente. O parágrafo 3º, pretendendo dar maior efetividade à norma, 
determina que o juiz utilize os mais diversos meios de comunicação, como “anún- 
cios em jornal ou rádio locais” e “publicação de cartazes na região do conflito”. 


Por outro lado, a norma protege os réus, pois transfere a intimação dos de- 
mandados da execução da ordem de reintegração para o início do processo de 


conhecimento, permitindo a efetiva participação em contraditório dos verdadei- 
ros possuidores. 


Assim, o legislador mitiga o ônus do autor de indicar de forma detida o su- 
jeito passivo (artigo 282, Il, CPC/73 e artigo 319, Il, do Novo Código) e institui um 
incidente que, através de diligências do oficial de justiça, faz, simultaneamente, a 
indicação dos réus e a formação progressiva da relação processual. É claro que, 
se o autor tiver conhecimento do nome e da qualificação de algum ocupante, 
deverá indicá-lo na petição inicial; mas se não lhe for possível qualificar qualquer 
um dos réus, deverá esclarecer na petição inicial que se trata da hipótese dos 
parágrafos do artigo 554. 


Devemos analisar, no entanto, qual a natureza desta pluralidade subjetiva 
passiva: se importa em ação coletiva possessória passiva - o que configuraria 
inovação também no sistema processual civil coletivo brasileiro” -, ou se trata de 
litisconsórcio multitudinário. 


Apesar de ambos os institutos existirem a partir da pluralidade subjetiva, 
a ação coletiva passiva tem por objeto direitos transindividuais e importa na 
legitimação extraordinária da multiplicidade de réus por um dos legitimados co- 
letivos”, enquanto o litisconsórcio multitudinário agrupa num dos polos do pro- 
cesso dezenas, centenas ou milhares de indivíduos independente da natureza 
do direito. 


9. Suas origens são as defendant class actions do Direito norte-americano, conforme VIGLIAR, José Marcelo 
Menezes. Defendant class action brasileira: limites propostos para o “Código de Processos Coletivos”. In: 
GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluísio Gonçalves de Castro; WATANABE, Kazuo (coords.). Direito Processu- 
al Coletivo e o anteprojeto de Código Brasileiro de Processos Coletivos. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 312. 


10. “O representante adequado da coletividade - coletividade esta que pode ser mais ou menos identificável 
(dependendo dos interesses defendidos no caso concreto: difusos, coletivos ou individuais homogêneos) 
-, tradicionalmente, na prática brasileira, autor das demandas coletivas, poderá, a partir da vigência do 
futuro “Código de Processos Coletivos”, também se ver na injunção de responder, como réu, as demandas 
ajuizadas em face da classe de interessados que ele representa.” (VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Defen- 
dant class action brasileira: limites propostos para o “Código de Processos Coletivos”. In: GRINOVER, Ada 
Pellegrini; MENDES, Aluísio Gonçalves de Castro; WATANABE, Kazuo (coords.). Direito Processual Coletivo e o 
anteprojeto de Código Brasileiro de Processos Coletivos. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 311). 
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O Anteprojeto de Código Brasileiro de Processos Coletivos, elaborado em 
conjunto pelos Programas de Pós-graduação stricto sensu da Universidade do Es- 
tado do Rio de Janeiro (UERJ) e da Universidade Estácio de Sá (UNESA), conceitua 
ação coletiva passiva na sua Parte III“, verbis: 


PARTE Ill - DA AÇÃO COLETIVA PASSIVA 


Art. 42. Ação contra o grupo, categoria ou classe - Qualquer espécie 
de ação pode ser proposta contra uma coletividade organizada ou 
que tenha representante adequado, nos termos do parágrafo 1º do 
artigo 8º, e desde que o bem jurídico a ser tutelado seja transindi- 
vidual (art. 2º) e se revista de interesse social. 


Art. 43. Coisa julgada passiva - A coisa julgada atuará erga omnes, 
vinculando os membros do grupo, categoria ou classe. 


Art. 44. Aplicação complementar à ação coletiva passiva - Aplica-se 
complementarmente à ação coletiva passiva o disposto neste códi- 
go quanto à ação coletiva ativa, no que não for incompatível. 


Esta regulação do Anteprojeto da UERJ e da UNESA muito se assemelha ao 
Código Modelo de Processos Coletivos para a Iberoamerica?, verbis: 


Capítulo VI - De las acciones contra un grupo, categoria o clase. 


Art. 35. - Acciones contra el grupo, categoría o clase. - Cualquier 
clase de pretensión puede ser propuesta contra una colectividad 
organizada o que tenga representante adecuado, en los términos 
del parágrafo 2º del artículo 2º de este Código, siempre que el bien 
jurídico a ser tutelado sea supraindividual (artículo 1º) y esté reves- 
tido de interés social. 


Art. 36. - Cosa juzgada pasiva: intereses o derechos difusos. - Cuan- 
do se trate de intereses o derechos difusos, la cosa juzgada tendrá 
eficacia erga omnes y vinculará a los miembros del grupo, categoria 
o clase. 


Art. 37. - Cosa juzgada pasiva: intereses o derechos individuales 
homogéneos. - Cuando se trate de intereses o derechos individu- 
ales homogéneos, la cosa juzgada tendrá eficacia erga omnes en 
el plano colectivo, pero la sentencia que acoja la demanda, no 
vinculará a los miembros del grupo, categoría o clase, que podrán 
plantear pretensiones o defensas propias en el proceso de eje- 
cución para dejar sin efecto la eficacia de la decisión en su esfera 
jurídica individual. 


11. GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluísio Gonçalves de Castro; WATANABE, Kazuo (coords.). Direito Processu- 
al Coletivo e o anteprojeto de Código Brasileiro de Processos Coletivos. São Paulo: Saraiva, 2007, P. 445. 


12. Fonte acessada em 13 de abril de 2015: http://www.direitoprocessual.org.br/index.php?codigos-modelo-4. 
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Parágrafo único - Cuando la pretensión colectiva fuere promovida 
contra un sindicato, como sustituto procesal de la categoria, la cosa 
juzgada tendrá eficacia erga omnes y vinculará individualmente a 
todos los miembros, aún en el caso de procedencia del pedido. 


Tratando-se de legitimação extraordinária, o nosso sistema tradicionalmente 
só admite ação coletiva ativa, onde os titulares dos interesses lesados figuram no 
polo ativo, não admitindo a legitimação extraordinária no polo passivo por falta 
de previsão legal. Desta perspectiva decorre o posicionamento da doutrina e 
da jurisprudência que nega a admissibilidade de reconvenção em ação coletiva”. 


Por outro lado, conforme Cândido Rangel Dinamarco, litisconsórcio multitu- 
dinário é aquele “composto de um número insuportavelmente grande de coliti- 
gantes, constitui fator de tumultuo processual e por isso prejudica a qualidade do 
serviço jurisdicional, sua celeridade e a defesa do adversário”5. Por seu turno, 
Leonardo Greco% entende o litisconsórcio multitudinário da seguinte maneira, 
verbis: 


A segunda dificuldade relacionada ao litisconsórcio necessário cor- 
responde ao chamado litisconsórcio multitudinário, fenômeno cada 
vez mais frequente nas sociedades de massa. As dificuldades gera- 
das, neste caso, decorrem justamente da necessidade da presença 
de um grande número de sujeitos no mesmo processo, por com- 
partilharem de uma mesma situação jurídica, vale dizer, de um fei- 
xe de relações jurídicas que afeta o interesse de dezenas, centenas 
ou milhares de indivíduos. 


Assim, observamos que os institutos não se excluem e podem coexistir: é 
possível termos litisconsórcio multitudinário de titulares de direitos coletivos e 
individuais homogêneos, como podemos ter várias pessoas que poderiam estar 
sendo demandadas em um processo como litisconsortes multitudinários, repre- 
sentados por um dos legitimados da ação coletiva. 


Preliminarmente podemos dizer, então, que o litígio coletivo da posse se 
adequa à conceituação proposta pelos artigos 42 e 35 transcritos, pois é ação 


13. Hugo Nigro Mazzilli aponta como exceções a esta regra os embargos do executado, os embargos de 
terceiro, a ação rescisória de ação civil pública ou coletiva e a ação de rescisão ou anulação de acordo 
de ajustamento de conduta (MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juízo: meio ambiente, 
consumidor, patrimônio cultural, patrimônio público e outros interesses. 272 ed. São Paulo: Saraiva, 2014, p. 
405). 

14. MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juízo: meio ambiente, consumidor, patrimônio cultu- 
ral, patrimônio público e outros interesses. 273 ed. São Paulo: Saraiva, 2014, p. 405. 

15. Fonte acessada em 13 de abril de 2015: http://www.direitoprocessual.org.br/index.php?codigos-modelo-4. 


16. GRECO, Leonardo. Instituições de Processo Civil, vol. |. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 483. 
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proposta contra coletividade com representante adequado, no caso a Defen- 
soria Pública ou associação eventualmente organizada. A dúvida interpretativa 
pode surgir quanto à exigência de que o “bem jurídico tutelado seja transindi- 
vidual e se revista de interesse social”, pois o bem jurídico tutelado pela de- 
manda possessória é, a princípio, direito individual possessório. Mas o direito 
da coletividade possuidora, ou invasora, ou ocupante do imóvel, já está incluso 
na descrição do direito individual de posse feito pelo autor desde o começo, 
quando faz parte de seu enunciado descritivo que a violação da posse foi 
perpetrada por pessoas indeterminadas mas determináveis. O confronto entre 
o direito privado individual de posse e o direito coletivo de moradia, ou de 
reforma agrária, ou de trabalho rural etc. já existe, não sendo possível o corte 
da causa de pedir de ação possessória cuja natureza é eminentemente duplex 
(artigo 556): o mérito de toda ação possessória é a identificação da melhor pos- 
se, qualificação disputada, neste caso, entre um direito individual e um direito 
coletivo. 


Também, por outro lado, o litígio possessório coletivo não é incompatível 
com o conceito de litisconsórcio multitudinário”, muito pelo contrário, pois o 
parágrafo primeiro do artigo 554 refere-se à hipótese em que “figure no polo 
passivo grande número de pessoas”. 


A questão da natureza do litígio coletivo, portanto, não é tão importante. 
Podemos dizer que o litígio possessório coletivo pode surgir no processo como li- 
tisconsórcio multitudinário ou ação coletiva passiva. A divergência importante de 
adequação a um ou a outro instituto diz respeito à forma de ocupação do polo 
passivo e aos efeitos da coisa julgada. 


Se entendermos que o litígio possessório coletivo tem natureza de ação co- 
letiva passiva, a Defensoria Pública - ou a associação correspondente - poderá 
figurar no polo passivo, no lugar dos legitimados ordinários, e a eficácia da coisa 
julgada erga omnes abarcará toda a coletividade, mesmo aqueles que não foram 
encontrados pelo oficial de justiça no incidente de identificação do artigo 554. 
Neste sentido, é a orientação do artigo 43 do Anteprojeto de Código produzido 
pela UERJ e pela UNESA; diversa daquela dos artigos 36 e 37 do Código Modelo, 
acima reproduzidos. Nestes há uma diferenciação entre direitos coletivos (eficá- 
cia ultra partes, sem ressalva de direito individual) e direitos individuais homogê- 
neos, onde a coisa julgada atingirá todos quanto às questões coletivas, mas não 
atingirá os indivíduos quanto às suas exceções pessoais. 


17. DINAMARCO, Cândido Rangel. Instituições de Direito Processual Civil, vol. Il. 6. ed. São Paulo: Malheiros, 2009, 
p. 348. 
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O entendimento da doutrina coletivista, que admite a ação coletiva passiva, 
é no sentido de que, atestada a representatividade adequada, o legitimado atu- 
ará na defesa da coletividade como seu verdadeiro representante, permitindo a 
eficácia erga omnes da coisa julgada, mesmo sobre aqueles que não participaram 
da relação jurídica processual: 


O “grupo”, a coletividade, a “categoria” de interessados não parti- 
cipará do contraditório nas “ações coletivas passivas”, diretamen- 
te. Dele participará o representante adequado. 


M 


Mas que isso: a efetividade das futuras “ações coletivas passivas” está inti- 
mamente relacionada com a extensão desse julgado a todos os integrantes da 
coletividade considerada, representada pelo, é óbvio, representante adequado.' 


Cremos, no entanto, que a ação coletiva passiva é absolutamente antagônica 
ao contraditório participativo e à ampla defesa, não sendo admissível em geral 
e, menos ainda, no litígio coletivo da posse. 


A legitimação extraordinária importa em um déficit natural de representati- 
vidade, de cognição e contraditório, incompatível com a eficácia da coisa julgada 
erga omnes. A própria ação coletiva ativa prevê seus limites à coisa julgada, com 
as soluções secundum eventum litis e secundum eventum probationis ou a ressalva 
da ação individual. Ademais, o desenvolvimento social brasileiro não admite que 
um possuidor que não participou do processo, substituído por uma associação, 
possa ser atingido pela coisa julgada. 


Mesmo a própria Defensoria Pública não pode excluir a participação direta 
dos legitimados ordinários, sob pena de se desvirtuar de sua natureza democrá- 
tica e tornar-se uma instituição autoritária que supõe quais são os interesses de 
determinada coletividade sem consultá-la constantemente. Contra o viés autori- 
tário das ações coletivas devemos reproduzir a lição de Leonardo Greco”: 


Nesse sentido, obviamente, as ações coletivas representam um 
avanço, ao possibilitarem a defesa em juízo de interesses de gru- 
pos muito numerosos, principalmente no âmbito das ações civis 
públicas. 


18. VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Defendant class action brasileira: limites propostos para o “Código de 
Processos Coletivos”. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gonçalves de Castro; WATANABE, Kazuo 
(coords.). Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Código Brasileiro de Processos Coletivos. São Paulo: 
Saraiva, 2007, p. 319. 


19. GRECO, Leonardo. Instituições de Processo Civil, vol. |. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 407. 
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Todavia, da mesma forma, também não se pode obrigar um indivíduo a 
ingressar numa ação coletiva, pois ninguém pode ser obrigado a associar-se a 
outrem para poder postular determinado direito. O direito de associação e or- 
ganização dos chamados grupos intermediários tem a finalidade de dar suporte 
organizacional ao acesso à justiça daqueles que, individualmente, não podem 
prover à tutela de seus próprios interesses. 


subordinar o acesso à justiça de um indivíduo à vontade de uma associação 
ou do Ministério Público é uma medida autoritária e paternalista. No Estado De- 
mocrático de Direito contemporâneo, não existem relações de poder entre gru- 
pos e indivíduos. Aqueles existem para melhorar o acesso ao direito e à justiça 
destes, que podem livremente participar das associações ou delas se retirarem, 
na medida em que o direito de associação (Constituição, artigo 5º, inciso XX) é 
uma liberdade e não uma imposição. 


Melhor que o legislador não tenha previsto qualquer vinculação de coisa 
julgada àqueles possuidores ou ocupantes, descaracterizando em absoluto o li- 
tígio possessório coletivo como ação coletiva passiva. Não havendo, de lege lata, 
substituição processual passiva ou regulação da eficácia da coisa julgada, a ação 
coletiva passiva não foi criada pelo Novo Código de Processo Civil. Neste sentido 
é a advertência de Hugo Nigro Mazzilli”: 

De qualquer forma, convém insistir: ainda que se institua uma ação 
coletiva passiva, não se pode chegar ao ponto de se admitir a res- 
ponsabilização de todo um grupo indeterminado pelos danos que 
alguns tenham causado à coletividade, como, p.ex., no caso de uma 
greve ilegítima de metroviários ou atos ilícitos causados por alguns 
torcedores. 


Observe, por fim, que a diligência do oficial de justiça prevista no parágrafo 
primeiro do artigo 554 é para identificação de réus certos (“serão feitas a citação 
pessoal dos ocupantes que forem encontrados no local e a citação por edital dos 
demais”), donde se conclui tratar-se de litisconsórcio multitudinário de titulares 
de interesses coletivos ou individuais homogêneos, e não ação coletiva passiva. 


3.0 PROCEDIMENTO DO INCIDENTE DE IDENTIFICAÇÃO E FORMAÇÃO DA RE- 
LAÇÃO JURÍDICA PROCESSUAL, A COMPLEXIDADE SUBJETIVA DA DEMANDA 
E A NECESSIDADE DA ADAPTABILIDADE EM CONCRETO DO PROCESSO 


A regra do artigo 554 não especifica o procedimento, mas cremos que O ofi- 
cial deverá seguir para o local, identificar os ocupantes ou possuidores e qualifi- 
cá-los conforme exigido pelos requisitos da petição inicial, indicando “os nomes, 


20. MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juízo: meio ambiente, consumidor, patrimônio cultu- 
ral, patrimônio público e outros interesses. 273 ed. São Paulo: Saraiva, 2014, p. 408. 
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os prenomes, o estado civil, a existência de união estável, a profissão, o número 
de inscrição no Cadastro de Pessoas Físicas ou no Cadastro Nacional da Pessoa 
Jurídica, o endereço eletrônico, o domicílio e a residência do autor e do réu” 
(artigo 319, Il). Ato contínuo ele deve proceder à citação destes réus, verificando 
e certificando se há ocupante ou possuidor que não esteja no local ou que não 
tenha sido identificado, e, então, a condição de hipossuficiência ou não dos réus 
citados. 


juntado aos autos o mandado, o juiz deverá determinar a anotação dos 
réus identificados pelo oficial de justiça no registro de distribuição (artigo 284), 
a citação por edital dos réus conhecidos e não encontrados, e a consecução dos 
atos para dar maior eficácia e efetividade à citação ficta, com a veiculação da 
ação em variados meios de comunicação (parágrafos 2º e 3º do artigo 554). Em 
seguida, intima o Ministério Público e a Defensoria Pública caso reste constatada 
a hipossuficiência dos réus ou de qualquer um deles. 


Independente de tratar-se de ação que descreva violação da posse ocorrida 
dentro ou há mais de ano e dia, o incidente de identificação e citação dos réus 
deverá ocorrer, em regra, antes do julgamento do pedido de liminar de manuten- 
ção ou de reintegração, pois o incidente diz respeito a requisito da petição inicial: 
indicação e qualificação dos réus. 


Da conjugação dos artigos 554 e 565, este a seguir transcrito, podemos dedu- 
zir que o projeto do legislador é de permitir o deferimento de liminar inaudita al- 
tera pars ou após justificação para ações de força nova, e a análise do pedido de 
liminar para após o procedimento de mediação para ações de força velha, verbis: 


Art. 565. No litígio coletivo pela posse de imóvel, quando o esbu- 
lho ou a turbação afirmado na petição inicial houver ocorrido há 
mais de ano e dia, o juiz, antes de apreciar o pedido de conces- 
são da medida liminar, deverá designar audiência de mediação, a 
realizar-se em até 30 (trinta) dias, que observará o disposto nos 
88 2º € 4º. 


§ 1º Concedida a liminar, se essa não for executada no prazo de 1 
(um) ano, a contar da data de distribuição, caberá ao juiz designar 
audiência de mediação, nos termos dos 33 2º a 4º deste artigo. 


S 2º O Ministério Público será intimado para comparecer à audiên- 
cia, e a Defensoria Pública será intimada sempre que houver parte 
beneficiária de gratuidade da justiça. 


S 3º O juiz poderá comparecer à área objeto do litígio quando sua 
presença se fizer necessária à efetivação da tutela jurisdicional. 


S 4º Os órgãos responsáveis pela política agrária e pela política 
urbana da União, de Estado ou do Distrito Federal e de Município 
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onde se situe a área objeto do litígio poderão ser intimados para a 
audiência, a fim de se manifestarem sobre seu interesse no proces- 
so e sobre a existência de possibilidade de solução para o conflito 
possessório. 


§ so Aplica-se o disposto neste artigo ao litígio sobre propriedade 
de imóvel. 


Assim, há uma distinção entre as ações de força nova e de força velha no 
caso de litígios possessórios individuais ou coletivos: é possível o deferimento de 
liminares possessórias em ações de posse velha em litígios coletivos, o que não 
se admite em litígios individuais (artigo 558), salvo nos casos de tutela provisória 
da evidência (artigo 311) ou de urgência. Presentes os requisitos será possível 
o deferimento de tutela da urgência ante causam na forma dos artigos 305 e 
seguintes. Esta norma pondera os direitos em conflito, lamentavelmente a favor 
do direito de privado individual de posse sobre o direito de moradia coletivo, 
radicalizando o conflito social, sem a avaliação no caso concreto. 


A solução somente vai acirrar os ânimos de tão grave e violento conflito hu- 
mano. Cremos que, mesmo diante desta adaptabilidade legislativa em processo 
materialmente sumário, os juízes, atendendo ao fim social da propriedade e da 
norma, aos direitos envolvidos e, principalmente, à complexidade subjetiva do 
conflito posto em julgamento e à complexidade objetiva da execução de medidas 
para desocupação do imóvel - concessão de benefícios assistenciais, transferên- 
cia para abrigo, desapropriação, garantia de moradia definitiva etc. -, devem 
aplicar a norma do artigo 190%, procedendo à adaptabilidade procedimental em 
concreto e em cooperação. 


A complexidade subjetiva e objetiva das ações coletivas exige a adaptabi- 
lidade processual em cooperação no caso concreto, a fim de que a cognição 
adequada? possa viabilizar a instrumentalidade do processo, a serviço do direito 
material. 


21. “Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposição, é lícito às partes plenamente 
capazes estipular mudanças no procedimento para ajustá-lo às especificidades da causa e convencionar 
sobre os seus ônus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo. Parágrafo 
único. De ofício ou a requerimento, o juiz controlará a validade das convenções previstas neste artigo, 
recusando-lhes aplicação somente nos casos de nulidade ou de inserção abusiva em contrato de adesão 
ou em que alguma parte se encontre em manifesta situação de vulnerabilidade.” 


22. ARAÚJO, José Aurélio de. A cognição sumária e a coisa julgada no processo justo. In: FUX, Luiz (coord.). 
Processo Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2013, pp. 1073-1134. 


539 





José AuréLIO DE ARAÚJO 


O legislador americano, atento à complexidade das ações individuais e prin- 
cipalmente das class actions, desenvolveu o Manual for Complex Litigation?, no 
qual, apesar de afirmar a dificuldade de se conceituar o que seja complex litiga- 
tion, identifica alguns elementos que podem caracterizá-la: 


The various editions of the Manual for Complex Litigation have nor 
offered a firm definition. As a beginning matter, it may be said that 
three characteristics serve, individually or together, to distinguish 
complex cases. First, the may involve difficulty legal and factual is- 
sues (often technical or scientific). Second, the sheer number of 
parties involved may make litigation complex where it would not be 
in a one-on-one litigation formed. Third, the amounts of money or 
the stakes involved may prompt litigation efforts of such dimension 
that a case that would otherwise not be complex becomes complex. 


Além do Manual, o Congresso americano baseou a Civil Justice Reform Act de 
1990 sobre o que a Cortes compreendiam como complex litigation, ou seja, “cases 
that the court or an individual judicial officer determines are complex” (28 U.S.C.A 8 
473(a)(3))4. O American Law Institute ‘s Complex Litigation Project, que recomenda a 
adoção de procedimentos especiais para casos complexos (Statutory Recommen- 
dations and Analysis, 1994), recentemente publicou o documento titulado como 
Principles of the Law of Aggregate Litigation (2010), onde recomenda formas de lidar 
e de julgar class actions e outros processos com múltiplas partes. 


A complexidade destas ações coletivas possessórias é evidente, como se 
pode comprovar de recente decisão do Supremo Tribunal Federal em suspensão 
de antecipação de tutela que ilustra a adaptabilidade procedimental em concreto 
feita pelo juiz, com o instrumental legislativo em vigor: 


Trata-se de suspensão de tutela antecipada ajuizada pelo Munici- 
pio de Belo Horizonte contra decisão proferida pelo Tribunal de 
Justiça mineiro no Agravo de Instrumento 1.0024.13.108447-7/001. O 
ora requerente ajuizou duas ações, pelo rito ordinário, com pedi- 
do de antecipação de tutela, “com o objetivo de desocupar área 
na capital mineira (região da Rua Sustenido, Vila Santana de Cafe- 
zal, Nossa Senhora da Conceição e Novo São Lucas), de proprieda- 
de particular (Construtora Fayal S.A) e demolir as construções 
existentes no local, em virtude de risco geológico com grande 
possibilidade de deslizamento de terra identificada pela Defesa 
Civil, no que toca à moradia de cerca de 69 (sessenta e nove) 


23. MARCUS, Richard L.; SHERMAN, Edward F.; HOWARD, Erichson M.. Complex Litigation, cases and materials on 
advanced civil procedure. 52 ed. St. Paul: Thomson Reuters, 2010, pp. 1-3. 


24. MARCUS, Richard L.; SHERMAN, Edward F.; HOWARD, Erichson M.. Complex Litigation, cases and materials on 
advanced civil procedure. 52 ed. St. Paul: Thomson Reuters, 2010, p. 2. 
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famílias” (página 2 do documento eletrônico 2). As antecipações 
de tutela foram deferidas, todavia não se consumou a desocupa- 
ção das áreas. Em paralelo, a Defensoria Pública do Estado de 
Minas Gerais ajuizou ação civil pública contra o requerente, per- 
seguindo a regularização fundiária da área em questão e a reali- 
zações das intervenções indispensáveis à ocupação segura, sendo 
indeferido, em primeira instância, o pedido de antecipação de 
tutela. Contra essa decisão foi manejado agravo de instrumento, 
parcialmente provido, com a determinação de que o município: i) 
apresentasse relatório descritivo fotográfico de habitações aptas 
a receberem as famílias em situação de risco, no prazo de 60 dias; 
ii) pagasse bolsa moradia em caso de impossibilidade de locação 
das moradias; iii) abdicasse de demolir as moradias em área de 
risco sem prévia comunicação ao Juízo; iv) apresentasse relatório 
de cadastramento social das 69 (sessenta e nove) famílias envol- 
vidas, incluindo-as na Política de Habitação do Município; e v) mo- 
nitorasse a área, impedindo a invasão por novas famílias e a de- 
predação. Essa é a decisão ora combatida, sob o argumento de 
que “a providência, nos termos em que prolatada, considerada 
ainda a realidade fática envolvida na demanda, representa impo- 
sição ao Município de Belo Horizonte de atividades inerentes à 
segurança pública, com os ônus e responsabilidades decorrentes, 
em flagrante violação à sistemática do art. 144 da Constituição 
Federal” (página 3 do documento eletrônico 2). O Município de 
Belo Horizonte esclarece, nesse sentido, que sua irresignação se 
restringe “à determinação judicial ora questionada: “fica também 
determinado que os agravados procedam ao monitoramento da 
área sub judice a fim de evitar depredação ou o ingresso de novas 
famílias nas moradias”, por ofensa ao art. 144 da Carta Republi- 
cana (grifos no original; página 6 do documento eletrônico 2). In- 
dica, ademais, que “o pleito ora submetido ao crivo do Supremo 
Tribunal Federal funda-se em grave lesão à ordem pública, tanto 
sob a vertente administrativa, quanto pelo prisma da coletivida- 
de, além de lesão à segurança pública, a partir dos resultados 
decorrentes da inadequada prestação da atividade de policia- 
mento da área pelo Poder Público Municipal” (grifos no original; 
página 8 do documento eletrônico 2). Aponta, assim, que, a deci- 
são atacada demanda “a presença física de agente estatal, pronto 
a coibir a prática das ações proibidas no comando judicial” (pági- 
na 10 do documento eletrônico 2). Acrescenta que, para obedecer 
ao comando judicial, necessita “da utilização da Guarda Municipal 
na atividade, que, a toda evidência, não se presta a tal desidera- 
to, já que concebida e aparelhada para mera proteção do patri- 
mônio municipal” (página 11 do documento eletrônico 2). Sustenta 
que há lesão à segurança pública, “em decorrência da deficiência 
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na prestação de policiamento ostensivo, por meio de estrutura 
precária e improvisada, que coloca em risco a vida de agentes 
públicos e dos munícipes que habitam a área em questão e seu 
entorno” (página 15 do documento eletrônico 2). A Defensoria Pú- 
blica de Minas Gerais apresentou manifestação na qual requer o 
indeferimento do pedido de suspensão, argumentando que a de- 
cisão objeto da presente suspensão teve como objetivo “acudir a 


comunidade afetada pela inércia do Requerente em promover as 
políticas públicas que a legislação Ihe incumbe, com fundamento 


na Lei Municipal nº 7.165/96 (Plano Diretor do Município de Belo 
Horizonte) e na Lei Federal no 12.340/10, que dispõe sobre o Siste- 
ma Nacional de Defesa Civil - SINDEC, dentre outras leis” (página 2 
do documento eletrônico 25). Destaca, ainda, que a questão em 
debate é de índole eminentemente infraconstitucional, razão pela 
qual requer o indeferimento do pedido de suspensão. O Ministé- 
rio Público Federal, em parecer da lavra do Procurador-Geral da 
República Rodrigo Janot Monteiro de Barros, opinou pelo indeferi- 
mento do pedido de contracautela (documento eletrônico 22). É o 
relatório necessário. Decido o pedido. Em virtude de ter natureza 
de contracautela, a suspensão exige análise rigorosa de seus 
pressupostos: a existência de controvérsia de natureza constitu- 
cional e o risco de grave lesão aos valores estimados na norma. 
Nesse sentido, confiram-se: SS 3.259-AgR/SP, Rel. Min. Ellen Gracie; 
SS 341-AgR/SC, Rel. Min. Sydney Sanches; e SS 282-AgR, Rel. Min. Néri 
da Silveira. Esse não é o caso dos autos. (...) Colho da fundamen- 
tação da decisão atacada: “(...) Desde então, foram realizadas 
Audiências Públicas com vistas a solucionar a questão habitacional 
dos moradores. Compulsando os autos, constato que os morado- 
res daquela comunidade aguardam, há mais de os (cinco) anos, 
pela tomada de providências eficazes pelo ente público, o que 
até a atualidade não ocorreu. Pelo que se verifica, até o momen- 
to, a única solução que a municipalidade deu ao caso foi ofereci- 
mento de abrigo noturno conhecido como “Abrigo São Paulo”. Ao 
que tudo indica, o referido abrigo não dispõe de condições míni- 
mas para abrigar os desalojados, em termos de moradia. O culto 
Procurador de Justiça, citando decisão proferida pela Justiça Fede- 
ral, narra as condições do citado abrigo: Conforme inspeção judi- 
cial realizada no abrigo, verifiquei que pelo fato de o Município 
não ter concluído obras de melhoria no abrigo (reforma dos ba- 
nheiros, principalmente o feminino), ele não tem condições de 
receber mulheres e crianças, ou seja, não tem condições de aten- 
der às famílias dos autores - o que demonstra mais uma vez o 
descaso do Poder Público com os menos favorecidos. Diante de tal 
situação, a Defensoria Pública no seu nobre dever de assistir aos 
mais necessitados, intentou a Ação Civil Pública, pleiteando provi- 
dências, que a meu ver devem ser deferidas, ainda que com algu- 
mas ressalvas. Frente a uma questão de relevante interesse 
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social, evolvendo uma comunidade com mais de 7.000 habitantes, 
carentes em sua maioria, não pode o município se furtar a resol- 
ver questões relacionadas à ordem urbanística, bem como à rea- 
lização de obras que garantam a segurança dos munícipes que 


vivem em áreas de risco. Nesse sentido, são claras as disposições 
contidas na Lei 7.165/96, bem como em outras inúmeras normas 


atinentes à espécie. (...) Assim sendo, a Ação Civil Pública em exa- 
me não demonstra uma interferência injustificada nas políticas 
públicas da municipalidade, como pretende fazer crer a agrava- 
da. Embora a Administração Pública detenha o poder de polícia 
para determinar a remoção de famílias que se encontram em 
áreas de risco de desabamento, deslizamento de encostas ou ou- 
tras catástrofes, deve o ente público providenciar meios para não 
só acolher dignamente as famílias, bem como determinar medi- 
das de redução do risco. Em que pese à preocupação do douto 
julgador com a chamada “reserva do possível", estou que, no caso 
sub examine, logrou a agravante demonstrar a confluência dos 
requisitos do art. 273do CPC. (..) No que concerne aos pedidos 
constantes da inicial da Ação Civil Pública, tenho que em relação 
ao primeiro deles, deve ser determinada a apresentação de rela- 
tório descritivo fotográfico determinando e indicando 69 (sessen- 
ta e nove) habitações aptas a receberem as famílias ameaçadas 
por risco geológico. Contudo, no que tange à apresentação do 
aludido relatório no prazo de os (cinco) dias, tenho que tal prazo 
entremostra-se sobremaneira exíguo, haja vista que a elaboração 
de tal documento demanda tempo razoável, uma vez que se trata 
de avaliação de inúmeras moradias. Assim, a apresentação do 
citado relatório deve ocorrer no prazo de 60 (sessenta) dias. (...) 
Nesta oportunidade, determino também a abstenção de demoli- 
ção das moradias que se encontram na área de risco. Entretanto, 
ante a premente necessidade de desfazimento de algumas delas 
com vistas à realização das obras de contenção da encosta, ou 
quaisquer outras, deve o juízo ser previamente comunicado. Fica 
também determinado que os agravados procedam ao monitora- 
mento da área sub judice a fim de evitar depredação ou o ingres- 
so de novas famílias nas moradias” (fls. 4-8 do documento eletrô- 
nico 18 - grifei). Como se nota, o deferimento da antecipação de 
tutela teve como escopo possibilitar o cumprimento dos ditames 
da Lei municipal 7.165/1996, que estabelece normas e condições 
para parcelamento, ocupação e uso do solo urbano do município. 
O cerne da lide envolve matéria de natureza nitidamente infra- 
constitucional, a aplicação do art. 25 da Lei 8.038/1990. Ainda que 
superado esse óbice, entendo que a determinação ora combatida 
- de que o município deve providenciar o monitoramento da área 
sub judice a fim de evitar depredação ou o ingresso de novas fa- 
mílias nas moradias - insere-se na competência administrativa do 
município. (...) Diante desse cenário, de rigor a extinção 
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prematura do feito. Isso posto, nego seguimento à presente sus- 
pensão de liminar, nos termos do art. 21, $ 1º, do RISTF. Publique- 
-se. Brasília, 24 de março de 2015. Ministro Ricardo Lewandowski 
Presidente.” 


Assim, O juízo poderia, em colaboração com as partes, adaptar o processo 
às suas peculiaridades, determinando: 1) a realização do incidente de integração 
do polo passivo com a identificação e citação dos possuidores ou ocupantes en- 
contrados no local, de acordo com o disposto no § 1º do artigo 554, advertindo 
todos, expressamente, mediante oficial de justiça, para se organizarem, indicando 
lideranças entre eles, formando associações, constituindo advogados ou procu- 
rando a Defensoria Pública; 2) a intimação do Ministério Público e da Defensoria 
Pública para comparecerem ao local e se entrevistarem com os possuidores e com 
suas lideranças; 3) a instalação imediata de processo de mediação; 4) a intimação 
obrigatória e não facultativa dos “órgãos responsáveis pela política agrária e pela 
política urbana da União, de Estado ou do Distrito Federal e de Município onde se 
situe a área objeto do litígio” (artigo 565, 3 4º); 5) a realização de inspeção judicial 
para abertura dos trabalhos de mediação. O prazo para a resposta seria contado 
da intimação do fim infrutífero da mediação, também adaptado pelo juiz de acordo 
com o conflito. 


Este procedimento, sugerido, seria adotado independente da natureza da 
violação da posse, dentro ou mais de ano e dia, e não vedaria o julgamento de 
liminar com base na urgência em contraditório antecipado. É claro que não se 
pode deixar de tutelar, por exemplo, além do patrimônio imobiliário, o patrimô- 
nio intelectual e científico de uma fazenda, ameaçado de destruição iminente; 
como também se mostra positiva a vedação ao ingresso no local de outras pes- 
soas que não possuidores e ocupantes. 


Neste caso, teríamos maior equilíbrio entre os interesses em conflito: a pos- 
se tutelada pela identificação dos possuidores e pelo deferimento de tutelas 
de urgência e o direito à moradia e ao trabalho resguardados pela atuação da 
Defensoria e dos órgãos públicos relacionados a estas políticas públicas, ao invés 
da simples intervenção da polícia, que não soluciona os déficits de moradia e de 
trabalho rural, prolongando-os para novas invasões, novos processos etc. 


O município e os outros órgãos responsáveis pela política agrária deverão 
ser citados na qualidade de litisconsortes necessários, pois o objeto litigioso diz 
respeito não só à posse particular, mas a direito coletivo cuja solução demanda 
execução de política pública habitacional ou de reforma agrária, além do proces- 
so de remoção, cuja responsabilidade deve ser assumida pelo seu titular, qual 
seja, o Poder Público executivo. 


25. STF - STA 785/MG, Rel. Min. Presidente, julgamento 24/03/2015, DJe-061 30/03/2015. 
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4. A COMPLEXIDADE DAS FUNÇÕES EXERCIDAS PELA DEFENSORIA PÚBLI- 
CA NO LITÍGIO POSSESSÓRIO COLETIVO 


A citação por edital será dos réus não encontrados no local, portanto, cita- 
ção por éditos de réu certo que demandará a atuação da Defensoria Pública, na 
qualidade de Curador Especial. 


Mas esta função não será a única a ser prestada pela Defensoria Pública: 
também atuará na função de promotora dos direitos humanos - para a preven- 
ção contra a violência estatal -, de proteção de direitos transindividuais - para 
a defesa de direito à moradia ou à reforma agrária -, de assistência jurídica 
- promovendo a mediação - e de patrocínio judicial de determinado interesse 
individual dissidente do interesse da maioria. 


Esta multiplicidade importará, no caso de competência de juízo da capital do 
Rio de Janeiro, por exemplo, a intervenção de vários órgãos de atuação, como a 
Curadoria Especial, o Núcleo de Terras e Habitação, o Núcleo de Direitos Humanos 
e o Defensor da Vara de Fazenda Pública junto ao Juízo, caso sobrevenha a inter- 
venção do ente estatal. 


A Defensoria Pública, em razão do caráter dúplice da ação possessória, po- 
derá veicular, no patrocínio dos réus, demanda possessória coletiva - como urba- 
nização ou regularização de loteamento - cuja solução, obrigatoriamente, exigirá 
a intervenção dos entes estatais competentes para a política pública de urbanis- 
mo, de moradia ou de reforma agrária. 


Para o fortalecimento de sua representatividade adequada, os órgãos de 
execução, que atuarão na defesa dos direitos da coletividade possuidora, de- 
verão realizar e manter documentadas assembleias com os possuidores, para 
identificar interesses, promover a assistência jurídica, a mediação e a informação 
processual. 


Os órgãos da Defensoria Pública deverão atentar para eventuais interesses 
em conflito dentro da própria coletividade ré, como não é incomum nestes casos. 
Muitas das vezes, após o início de um processo de negociação, alguns ocupantes/ 
possuidores aceitam a oferta do autor ou do ente público para a desocupação do 
bem, enquanto outros se mantêm firmes no propósito de continuar no exercício 
da posse. Nestes casos, para o resguardo do devido processo legal e do direito 
de defesa, deverão ser nomeados Defensores ou grupos de Defensores distintos 
para cada grupo de interesses díspares encontrados na coletividade. Democracia 
importa em proteção do direito da minoria contra os desejos da maioria. O juiz 
deverá, observando esta eventual divergência, controlar a nomeação de Defen- 
sor ou de grupo de Defensores para o patrocínio de cada interesse conflitante 
envolvido, mesmo que seja, evidentemente, de um único indivíduo. 
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5. CONCLUSÃO 


A evolução legislativa outorgada à Defensoria Pública e a adequação de suas 
funções institucionais ao processo civil e aos objetivos primordiais do Novo Có- 
digo são pontos positivos que merecem destaque nesta interpretação inicial do 
novo sistema processual, no ponto que nos propusemos tratar. 


A indeterminação de possuidores e ocupantes de imóveis públicos e priva- 
dos sempre foi fator de complexidade processual para as ações possessórias, 
culminando com desastrosas intervenções policiais no cumprimento de manda- 
dos de reintegração contra pessoas que nunca puderam participar do processo 
de conhecimento, gerando não raramente a propositura de outras vias judiciais 
como embargos de terceiro ou ações coletivas. 


Enquanto o incidente de identificação dos réus previsto no artigo 554 do 
Novo Código facilita a formação da relação jurídica processual para o autor, au- 
mentando a capacidade de o processo prestar jurisdição, a previsão de liminar 
possessória em ação de posse velha, após mediação, mantendo a liminar para 
os casos coletivos em identidade de tratamento com as ações individuais contra 
violação da posse ocorrida dentro ou menos de um ano e dia, por outro lado, 
não é hábil para solucionar conflitos tão complexos. 


Lamentamos que o legislador, apesar de ter diagnosticado a patologia social 
do conflito coletivo da posse, não o regulou de forma democrática e eficiente. A 
violação da posse e da propriedade desde Roma exige a atenção do poder público 
em razão da violência e da instabilidade que gera no meio social. A melhor forma 
de se apaziguarem os ânimos e de se alcançar uma solução justa para o conflito 
consiste em trazer os protagonistas para o processo, initio litis, mediante o patro- 
cínio participativo da coletividade através principalmente da Defensoria Pública e 
obrigando o Estado a executar política pública de moradia e de reforma agrária. 


A falta de participação e de voz da coletividade e a omissão dos entes es- 
tatais no conflito social da posse vêm gerando agressões policiais e violações de 
direitos humanos, solucionando o problema do proprietário/autor, sem chamar 
à responsabilidade os agentes sociais para a questão da moradia ou da reforma 
agrária. 


Rio de Janeiro, 14 de abril de 2015. 
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1. INTRODUÇÃO 


A defesa por negativa geral estava assegurada no Código de Processo Civil 
de 1973 para o advogado dativo, para o curador especial e para o órgão do Mi- 
nistério Público. No Código de 2015, ela ficará mantida para os dois primeiros e 
ao lado deles passará a figurar o defensor público. 


A novidade leva a uma indagação: há limites para o uso dessa prerrogativa 
processual pela Defensoria Pública? 


O presente estudo objetiva contribuir, ainda que brevemente, para a constru- 
ção de uma resposta que permita, a um só tempo, ampliar o rol de instrumentos 
voltados a assegurar a paridade de armas e a efetividade do direito de defesa 
das partes assistidas pela Defensoria Pública, exigências impostas pelo princípio 
do contraditório, e fazer com que o uso dessa prerrogativa não se coloque como 
um obstáculo para que a decisão de mérito, justa e efetiva, possa ser proferida 
em tempo razoável. 


1. Mestre e Doutor em Direito Processual pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Professor 
Adjunto de Direito Processual Civil dos cursos de graduação, mestrado e doutorado da Universidade do 
Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Advogado. 


2. Mestre em Direito Processual pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Advogado. 
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2. O REFORÇO DO PAPEL INSTITUCIONAL DA DEFENSORIA PÚBLICA NO CPC 
DE 2015 


O Código de Processo Civil de 2015 reforçou a importância do papel institucio- 
nal da Defensoria Pública em inúmeros dispositivos. 


A partir da vigência do novo diploma, em rol não exaustivo, incumbirá ao Es- 


tado promover, sempre que possível, a solução consensual dos conflitos, caben- 
do aos juízes, advogados, defensores públicos e membros do Ministério Público 


estimular o emprego dos meios alternativos à jurisdição, inclusive no curso do 
processo, como é o caso da conciliação e da mediação (art. 3º). 


A curadoria especial será exercida pela Defensoria Pública, devendo o juiz 
nomear curador especial ao incapaz, para o exercício da sua ampla defesa em 
juízo, enquanto durar a incapacidade, sempre que ele não tiver representante ou 
se os interesses deles colidirem, e ao réu revel preso ou citado por edital ou com 
hora certa, também enquanto não for constituído advogado (art. 72). 


O direito à gratuidade de justiça ganhou espaço no próprio Código de Pro- 
cesso Civil, com a enumeração, não exaustiva, das despesas processuais por ele 
alcançadas (art. 98), inclusive o depósito da importância de cinco por cento nas 
ações rescisórias (art. 968, 8 1º). 


Ao defensor público incumbirá, sempre que notificado pelo juiz da causa 
sobre a existência de diversas demandas individuais repetitivas, avaliar as pos- 
síveis medidas a serem adotadas na forma da legislação que regula o processo 
coletivo, dentre as quais a propositura da ação transindividual (art. 139, inc. X). 


A defesa integral e gratuita dos direitos individuais e coletivos dos necessita- 
dos, a orientação jurídica e a promoção dos direitos humanos, funções institucio- 
nais da Defensoria Pública, encontraram no Código de Processo de 2015 expressa 
referência (art. 185). 


As prerrogativas do prazo em dobro para todas as manifestações proces- 
suais e da intimação pessoal também foram reafirmadas no novo Código,* que 
ainda assegurou a intimação judicial da parte patrocinada pela Defensoria Pú- 
blica sempre que o ato processual depender de providência ou informação que 
somente o próprio assistido possa realizar ou prestar (art. 185, caput, $ 1º e § 2°). 


A participação do defensor público na audiência de conciliação ou de media- 
ção, que inaugura no Código de 2015 O rito comum, está assegurada aos assisti- 
dos também como uma garantia da sua ampla defesa (art. 334, $ 9º). 


3. Com exceção para os casos em que houver prazo específico estipulado na lei para a Defensoria Pública 
(art. 185, $ 4º). 


550 


NOTAS SOBRE A DEFENSORIA PÚBLICA E A DEFESA Por NEGATIVA GERAL NO CódiGo be Processo Civit pe 2015 


Relevante alteração, em especial para o objeto do presente estudo, está na 
dispensa do ônus da impugnação especificada dos fatos na contestação pelos de- 
fensores públicos, ao lado do advogado dativo e do curador especial, não mais 
se presumindo verdadeiras, quando se justificar a utilização dessa prerrogativa, 
as alegações de fato do autor constantes da petição inicial (art. 341, parágrafo 
único). 


Nos litígios envolvendo a posse coletiva de imóvel, a Defensoria Pública será 
intimada sempre que no polo passivo da demanda figurar um grande número de 
envolvidos e entre eles houver pessoas em situação de hipossuficiência econô- 
mica, sem prejuízo da citação pessoal ou por edital dos ocupantes (art. 554), bem 
como para comparecer na audiência de mediação a ser designada nos casos de 
posse velha, antes da apreciação da liminar requerida na ação possessória (art. 


565, $ 2º). 


incumbe, ainda, à Defensoria Pública, no Código de Processo de 2015, sem 
prejuízo das demais funções institucionais previstas na Constituição“ e na legisla- 
ção específica,” provocar o exercício da jurisdição voluntária (art. 720), suscitar O 
incidente de assunção de competência (art. 947, 8 1º) e requerer a instauração do 
novel incidente de resolução de demandas repetitivas (art. 977, III). 


3. CONSIDERAÇÕES SOBRE A DISPENSA DO ÔNUS DA IMPUGNAÇÃO ESPE- 
CIFICADA 


Como regra geral, e em contrapartida à exigência direcionada ao autor para 
que ele exponha, na petição inicial, de forma adequada e precisa, os fatos e os 
fundamentos jurídicos do seu pedido (art. 319, Ill), incumbe ao réu alegar na con- 
testação toda a matéria de defesa ao processo e ao pedido do autor, expondo as 
respectivas razões de fato e de direito (arts. 336 e 337), bem como se manifestar 
precisamente sobre todas as alegações de fato constantes da petição inicial (art. 
341, primeira parte). 


Cuida-se, para Moacyr Amaral Santos, de requisitos intrínsecos da contesta- 
ção, aos quais ainda se somam a apresentação, pelo réu, dos documentos desti- 
nados a provar as suas alegações e a especificação das provas que ele pretende 
produzir. 


4. Constituição da República, art. 134 c/c art. 5º, LXXIV. 
p Lei Complementar 80/1994, art. 4º. 


6. SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. Vol. 2. 242 ed. São Paulo: Saraiva, 2008, 
p. 224. 
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Da manifestação do réu sobre as alegações de fato do autor pode resultar a 
impugnação em si, que as tornarão controvertidas nos autos, com as consequên- 
cias processuais respectivas, mas também a admissão ou a confissão. Impugnan- 
do, terá o réu que fornecer na contestação, de modo adequado, as razões dessa 
impugnação, dizendo por que as alegações não são verdadeiras ou por que, na 
verdade, são diversas daquelas expostas pelo autor.” 


O não atendimento do princípio da concentração impede que o réu, após a 
contestação, deduza novas alegações em sua defesa. A demanda se estabiliza, 


portanto, com os contornos apresentados pelo réu com a contestação.é As ex- 
ceções ficam por conta das alegações relativas a direito ou a fato supervenien- 
tes, que escapam das amarras da preclusão, e das matérias que podem ser 
conhecidas de ofício pelo juiz ou que, por expressa autorização legal, podem 
ser formuladas a qualquer tempo e grau de jurisdição pelas partes (art. 342). 


Da mesma forma, o não atendimento do ônus da impugnação especificada 
acarreta a presunção relativa de veracidade das alegações de fato não enfrenta- 
das pelo réu na contestação, dispensando o autor, em regra, de suportar o ônus 
da sua prova (art. 374). Aqui as exceções ficam por conta das alegações de fato 
a respeito das quais a lei não admite a confissão e daquelas contrárias à defesa 
considerada em seu conjunto, ou, ainda, quando a lei exige determinada prova 
considerada inerente à substância do ato e a petição inicial não a tiver trazido 
aos autos (art. 341, segunda parte e incisos). 


Estão dispensados do ônus da impugnação especificada dos fatos o defensor 
público, o advogado dativo e o curador especial (art. 341, parágrafo único). A 
novidade no Código de Processo Civil de 2015 está na dispensa, a princípio gene- 
ralizada, atribuída à Defensoria Pública. 


A legislação processual anterior já reconhecia ao advogado dativo e ao cura- 
dor especial (e também ao Ministério Público, sujeito processual não referido no 
Código de 2015) a dispensa da impugnação especificada dos fatos, admitindo a 
chamada defesa por negativa geral, com amparo na afirmação, simples, de que as 
alegações do autor não eram verdadeiras. 


Para Humberto Theodoro Júnior, a negativa geral se justificava na medida em 
que, “em tais circunstâncias, o relacionamento entre o representante e o repre- 
sentado não tem a intimidade ou a profundidade que é comum entre os clientes 
e seus advogados normalmente contratados”. 


É SANTOS. Obra citada, p. 224. 
8. CPC/2015, art. 329, Il. 
Q. CPC/1973, art. 302, parágrafo único. 


10. THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Teoria geral do direito processual e processo 
de conhecimento. Vol. |. 552 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 427. 
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Também para Leonardo Greco, nos casos em que a contestação é oferecida 
pelo advogado dativo ou pelo curador especial, “o réu se encontra em posição 
de franca desvantagem em relação ao autor, no exercício do seu direito de de- 
fesa”, encontrando a dispensa do ônus da impugnação especificada fundamento 
na paridade de armas, imposta pela garantia do contraditório, uma vez que não 
existe o vínculo de confiança que conduziria ao adequado conhecimento dos fa- 
tos da causa pelo defensor e das provas capazes de favorecer a posição jurídica 
do assistido.” 


A presumida controvérsia sobre a matéria de fato produzida pela dispensa do 
ônus da impugnação especificada poderá repercutir na atuação do juiz, com reflexos 
diretos no tempo de duração do processo, na medida em que, guiado pelo dever 
de assegurar às partes igualdade de tratamento (arts. 7º e 139, |), poderá ele, de 
ofício, determinar a produção de prova para a demonstração de todas as alegações 
de fato potencialmente relevantes para a formação da sua convicção (art. 370). 


Há reflexos ainda na posição jurídica do autor, com a confirmação do ônus da 
prova de todas as suas alegações de fato, fruto da presumida controvérsia que 
decorre da defesa por negativa geral (art. 373, |), bem como no desenvolvimento 
da relação processual em si, com a proibição do julgamento antecipado parcial 
do pedido incontroverso (art. 356, |). 


Decorre desses reflexos uma sobrecarga da atividade de organização do pro- 
cesso, que alcança inclusive a fase instrutória, uma vez que todas as alegações 
de fato do autor poderão exigir a produção de outras provas além daquelas já 
levadas aos autos. 


Ocorre que um sistema processual civil voltado, desde as suas normas fun- 
damentais, a tornar efetivo o direito de as partes obterem, em prazo razoável, 
a justa e integral solução do conflito, por meio de um instrumento capaz de 
assegurar a paridade de armas e o efetivo contraditório, animado pelo compor- 
tamento probo e colaborativo de todos os envolvidos (arts. 4º a 7º), não pode 
conviver com a atribuição de prerrogativas não justificadas pelas circunstâncias 
de fato subjacentes, em especial quando delas possa decorrer a quebra desses 
compromissos, com prejuízos concretos para as partes. 


4. DEFESA POR NEGATIVA GERAL PELA DEFENSORIA PÚBLICA: REGRA OU 
EXCEÇÃO? 


Partindo da premissa de que as prerrogativas processuais atribuídas ora 
às partes, ora aos seus representantes, dependem, para que possam se legi- 
timar, da necessidade de efetivo reequilíbrio da posição jurídica dos sujeitos 


11. GRECO, Leonardo. Instituições de direito processual civil. Vol. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 52. 
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na relação processual, fruto da garantia do contraditório e da paridade de 
armas que a aparelha, a dispensa do ônus da impugnação especificada das 
alegações de fato pelo defensor público, prevista de forma generalizada no 
parágrafo único do art. 341 do Código de Processo de 2015, impõe algumas 
reflexões. 


É importante destacar de início, que a defesa por negativa geral continuará 
assegurada à Defensoria Pública quando o órgão estiver no exercício da curado- 
ria especial (art. 72, parágrafo único). 


Têm direito à nomeação do curador especial, em rol não exaustivo, (i) o in- 
capaz sem representante legal ou com interesses colidentes, enquanto durar a 
incapacidade (art. 72, 1), (ii) o réu revel, preso ou citado por edital ou com hora 
certa, enquanto não constituir advogado (art. 72, II), (iii) o mentalmente incapaz 
ou que esteja impossibilitado de receber a citação (art. 245, SS 4º e 50), (iv) O 
ausente (art. 671, I), (v) o incapaz, quando concorrer na partilha com o seu re- 
presentante e houver colisão de interesses (art. 671, II), e (vi) o interditando sem 
advogado constituído (art. 752, $ 20). 


Em todos esses casos, como se pode notar, há uma dificuldade, real ou pre- 
sumida, de acesso às informações necessárias ao exercício da defesa que justifi- 
ca a dispensa do ônus da impugnação especificada. 


Como anotam Diogo Esteves e Franklyn Roger Alves Silva, a atuação do cura- 
dor especial objetiva assegurar o equilíbrio da relação processual, garantindo 
aos indivíduos que se encontram em posição de vulnerabilidade à ampla defesa 
e o exercício do contraditório, circunstância fática (a posição de inferioridade jurí- 
dica) que, geralmente, impede o “acesso às informações necessárias à realização 
da adequada defesa material da parte”.”? 


O mesmo ocorre com os advogados dativos. Também com relação a eles 
é de se presumir que a inexistência do vínculo de confiança entre a parte e o 
advogado, diferentemente do que ocorre com a escolha e à contratação de um 
profissional específico, dificulta o conhecimento pleno dos fatos e das provas 
necessários ao adequado exercício da defesa, legitimando, assim, a dispensa do 
ônus da impugnação especificada. 


Passando para a inovação do Código de Processo de 2015 objeto do presen- 
te estudo, que incluiu, como visto, o defensor público no rol dos representan- 
tes judiciais dispensados do ônus da impugnação especificada na contestação, 


12. ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Princípios institucionais da Defensoria Pública. Rio de Janeiro: 
Forense, 2014, p. 475. 
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independentemente do exercício da curadoria especial, importa saber se o ma- 
nejo da defesa por negativa geral passará a ser uma opção à escolha do defen- 
sor público ou se haverá, para tanto, algumas condicionantes. 


Adiantando a conclusão, temos que a prerrogativa só se justificará, no caso 
concreto, quando o seu emprego estiver apoiado na real e efetiva dificuldade de 


acesso às informações necessárias para a adequada elaboração da contestação do 
assistido ou em outros fatores objetivamente aferíveis, como é o caso da preca- 
riedade da estrutura material da unidade da Defensoria Pública responsável pela 
defesa. 


Em outras palavras, se os meios necessários à elaboração da defesa do 
necessitado estiverem disponíveis, a contestação por negativa geral deixará de 
ter justificativa e caberá ao defensor público impugnar especificamente os fatos 
articulados pelo autor na inicial. 


Nesse contexto, a defesa por negativa geral apenas poderá ser empregada 
pelo defensor público, como ferramenta da paridade de armas, para equilibrar 
a posição da parte necessitada na relação processual. 


O acesso às informações tende a ser facilitado na vigência do novo Código, 
ao menos no procedimento comum, na medida em que as partes, acompanhadas 
dos seus advogados ou defensores públicos, deverão, depois do deferimento da 
inicial e antes de qualquer outro ato, comparecer à audiência de conciliação e 
mediação prevista no art. 334, que passa a condicionar o início da contagem do 
prazo para o réu oferecer contestação. 


A presença do assistido nessa audiência, obrigatória em todos os casos em que 
ela for realizada, sob pena de multa de até dois por cento da vantagem pretendida 
por ato atentatório à dignidade da justiça, sanção pecuniária que escapa inclusive da 
gratuidade (arts. 98, § 4° e 334, 3 8º), sempre acompanhado do defensor público (art. 
334, 8 9º), criará um espaço para o diálogo entre eles, podendo resultar no acesso 
às informações e às provas necessárias para a adequada elaboração da contestação 
nos trinta dias úteis seguintes ao encerramento da etapa conciliatória (art. 335 c/c 
art. 186). 


O acesso às informações ainda ganhou um reforço com a previsão de inti- 
mação pessoal do assistido, a requerimento da Defensoria Pública, sempre que 
o ato processual depender de providência ou de informação que somente ele 
possa prestar (art. 186, 8 2º). 


A rigor, uma maior proximidade entre o assistido e o defensor público é expres- 
são, no novo Código, da opção do legislador por um processo de matiz colaborativa 
(art. 6º), que evidencia a existência de deveres não apenas das partes para com o 
órgão jurisdicional, mas também entre as próprias partes e os seus procuradores e 
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do órgão jurisdicional para com elas, além do dever de mútua cooperação entre os 
diversos órgãos do Poder Judiciário (art. 67), com manifestações ao longo de todo o 
processo.” 


Exemplos dessa colaboração podem ser visualizados no dever de agir com 
lealdade e boa-fé, no dever de urbanidade e respeito, no dever de pontualida- 
de, no dever de remoção dos obstáculos ao cumprimento das decisões, no dever 
de comparecer em juízo e de prestar esclarecimentos, no dever de imediata 
comunicação da impossibilidade de realização dos atos processuais, no dever 
de clareza, transparência e celeridade na realização das diligências e nas suas 
respectivas comunicações, além de inúmeros outros.” 


Além disso, a garantia dos princípios constitucionais da ampla defesa e do 
contraditório constitui, a um só tempo, objetivo e função da Defensoria Pública, 
como se pode ver nos arts. 3º-A, IV e 4º, V, da Lei Complementar 80/1994. 


E o conteúdo atual do contraditório não se satisfaz apenas com a conhecida 
audiência bilateral e formal das partes, mas exige o oferecimento de meios con- 
cretos para que elas, devidamente informadas dos atos e termos do processo, 
possam dele participar efetivamente e influenciar a formação do convencimento do 
julgador.” 


Não foi à toa, portanto, que o legislador processual fez questão de assentar, 
logo no início do Código de 2015, que as liminares apenas devem ser deferidas 
em situações excepcionais e que o julgador sempre ouvirá previamente as partes 
para não as surpreender com a decisão, ainda quando autorizado a decidir de 
ofício (arts. 9º e 10). 


A Lei Complementar 80/1994 também assegura aos assistidos o direito à 
qualidade e à eficiência do atendimento pela Defensoria Pública (art. 4º-A, II), 


13. Sobre o tema, cf.: CABRAL, Antonio do Passo. O contraditório como dever e a boa-fé processual objetiva. 
Revista de Processo, São Paulo, vol. 126, ago. 2005, p. 63 e seguintes. 


14. Ainda sobre o assunto, cf.: NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrático. Curitiba: Juruá, 
2012; e DIDIER JR., Fredie. Os três modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. Re- 
vista de Processo, São Paulo, vol. 198, p. 213-225, ago. 2011. Em foro internacional: TROCKER, Nicolô. Processo 
civile e costituzione: problemi di diritto tedesco e italiano. Milano: Giuffrê, 1974, p. 667.. 


15. Cf.: SCHENK, Leonardo Faria. Cognição sumária: limites impostos pelo contraditório no processo civil. São Pau- 
lo: Saraiva, 2013, p. 25-72; e OLIVEIRA, Humberto Santarosa de. Motivação e discricionariedade: as razões de 
decidir e o contraditório como elementos legitimadores da atuação judicial. Dissertação (Mestrado em Direito 
Processual) - Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro. 2014. 190 
f: 


16. Ainda sobre o contraditório, cf.: GRECO, Leonardo. O princípio do contraditório. Revista Dialética de Direito 
Processual, n. 24, mar. 2005; e BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A garantia do contraditório na atividade de 
instrução. Revista de Processo, São Paulo, vol. 35, jul. 1984, p. 231. 
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atribuindo ao defensor público, como consequência direta, na linha do que des- 
tacam Diogo Esteves e Franklyn Roger Alves Silva, O dever de “desempenhar, com 
zelo e presteza, os serviços a seu cargo”.” 


Parece certo, nesse contexto, que sempre que a defesa por negativa geral 
não estiver amparada na real e efetiva dificuldade de acesso às informações 
necessárias à adequada elaboração da contestação do assistido ou em outros 
fatores objetivamente aferíveis e devidamente justificados, como é o caso da 
precariedade da estrutura material da unidade da Defensoria Pública responsá- 
vel pela elaboração da peça de defesa, o seu emprego no caso concreto será 
abusivo e encontrará reprimenda nas normas que impõem a todos aqueles que 
de alguma forma participam do processo uma postura colaborativa pautada na 
boa-fé (arts. 5º e 69). 


Isso tudo porque a dispensa do ônus da impugnação especificada conduz 
a uma série de consequências no desenvolvimento da relação processual, com 
reflexos diretos sobre a sua duração (art. 4º). São exemplos, como visto ante- 
riormente, a controvérsia presumida das alegações de fato do autor, com inter- 
ferência não apenas na exata delimitação do litígio, como também no julgamen- 
to antecipado parcial do pedido, que ficará vedado na medida em que não terá 
havido, por parte do réu, a admissão ou a confissão de fatos que conduzam à 
procedência do pedido incontroverso (art. 356); a sobrecarga da atividade de 
saneamento e de organização do processo, com a necessidade de análise de 
questões de fato apenas presumidas e não fruto de efetiva controvérsia entre 
as partes (art. 357); e a fixação rígida do ônus da prova, pois não haverá ele- 
mentos de defesa que permitam ao juiz aferir a necessidade de equilibrar a 
sua distribuição (art. 373). 


5. CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Assim, como antecipado linhas acima, temos que a nova prerrogativa proces- 
sual prevista no parágrafo único do art. 341 do Código de Processo Civil de 2015, 
que dispensa o defensor público do ônus da impugnação especificada dos fatos 
na contestação, fora das hipóteses de exercício da curadoria especial, apenas 
se justificará, como ferramenta da paridade de armas, se o seu emprego estiver 
apoiado em circunstâncias concretas, objetivamente aferíveis, que imponham o 
reequilíbrio da relação processual em favor da plenitude do direito de defesa 
do assistido. 


17. ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Obra citada, p. 511. 
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O ATAQUE À DECISÃO QUE DEFERE O PEDIDO DE GRATUIDADE NO NOVO CPC; 4. MEIOS DE IMPUGNAÇÃO AO 
PRONUNCIAMENTO QUE INDEFERE OU REVOGA O BENEFÍCIO; 5. CONCLUSÕES; 6. REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁ- 
FICAS 


1. A REGULAMENTAÇÃO DA GRATUIDADE DA JUSTIÇA NO CORPO DO CÓDI- 
GO DE PROCESSO CIVIL 


A gratuidade da justiça é instituto que de longa data vinha regulado em Lei 
especial - a Lei no 1.060/50. O legislador, entretanto, em boa hora procurou regu- 
lamentar a gratuidade no bojo do Código de Processo Civil de 2015, conferindo 
maior efetividade a uma das formas de expressão do direito fundamental à 
assistência judiciária integral e gratuita, consagrado no artigo 5º, inciso LXXIV, da 
Constituição da República. 


O capítulo Il do Livro | do Código de Processo Civil de 2015 trouxe, então, 
uma seção própria para a regulamentação da gratuidade da justiça no novo CPC, 
reproduzindo algumas normas já constantes da referida Lei nº 1.060, adotando 
alguns entendimentos já reiterados na jurisprudência dos Tribunais Superiores?, 
mas especialmente sistematizando pontos que eram omissos na regulamentação 
anterior. 


1. Procurador do Estado do Rio de Janeiro. Professor Adjunto de Direito Processual Civil da Faculdade de Direito 
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Pós-doutorando pela Universidade de Coimbra. Mestre em 
Direito Público e Doutor em Direito Processual pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Professor de 
cursos de Pós-Graduação em Direito pelo Brasil. Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual, do In- 
stituto Ibero-Americano de Direito Processual e da Associação Internacional de Direito Processual. Advogado. 


2. É o caso, por exemplo, do artigo 99, parágrafo 3º, que prevê que se presume verdadeira a alegação de 
insuficiência deduzida por pessoa natural. 
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Nessa linha, interessa, no presente estudo, a análise dos meios de impug- 
nação à decisão acerca do pedido de gratuidade da justiça, tema que sofreu 
relevantes mudanças em relação ao que era previsto anteriormente à edição do 
CPC de 2015. 


2. A IMPUGNAÇÃO À DECISÃO SOBRE O BENEFÍCIO DA JUSTIÇA GRATUITA 
NA VIGÊNCIA DO CPC DE 1973 


O Código de Processo Civil de 1973 não regula expressamente a impugnabi- 
lidade da decisão sobre o pedido de gratuidade da justiça. Com efeito, a regu- 
lamentação do tema se encontra na Lei nº 1.060/50, que em seu artigo 17 dispõe 
que as decisões decorrentes da aplicação da referida lei serão objeto de apela- 
ção, sendo que, se o pronunciamento impugnado tiver sido pela concessão do 
benefício, será o apelo recebido unicamente no efeito devolutivo. 


Note-se, portanto, que a Lei nº 1.060/50 instituiu regra diferenciada para a 
apelação, estabelecendo o seu cabimento em face de decisão interlocutória. A 
decisão acerca da gratuidade, ainda que proferida em autos apartados, não pos- 
sui natureza de sentença. Explica-se. 


Sob a égide do CPC de 1973, o conceito de sentença se encontra no artigo 162, 
parágrafo 1º, que dispõe que a sentença “é o ato do juiz que implica alguma das 
situações previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei”. Em outras palavras, ao remeter 
aos artigos 267 e 269, o dispositivo consagrou que a sentença extingue o processo 
sem análise de mérito, ou que resolve o mérito da demanda. 


Tal definição, contudo, gerou dúvidas quanto à natureza dos pronunciamen- 
tos do juiz no curso do processo que possam levar a uma extinção parcial do 
processo sem resolução do mérito ou a uma resolução meritória de apenas 
alguns pedidos*. Tomem-se como exemplos, respectivamente, a extinção de um 
dos pedidos de uma demanda por falta de interesse de agir, ou a sua resolução 
em virtude de decadência. 


A aplicação literal de tal dispositivo do CPC de 1973 levaria à conclusão de 
que seria possível a prolação de diversas sentenças no curso da fase de conhe- 
cimento, ensejando, pois, o cabimento de várias apelações. Tal interpretação, 
contudo, não pode prevalecer, por algumas razões. Em primeiro lugar, a inter- 
pretação sistemática dos conceitos dos pronunciamentos judiciais, previstos nos 
parágrafos do referido artigo 162, demonstra haver uma sentença apenas na fase 


3. Registre-se que, de outro lado, o artigo 356 do CPC de 2015 prevê expressamente a possibilidade de jul- 
gamento antecipado parcial do mérito, sendo que seu parágrafo 5° estabelece a impugnabilidade de tal 
pronunciamento por agravo de instrumento. 
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de conhecimento de um processo, à exceção de eventual procedimento especial 
que admita mais de uma sentença na atividade cognitiva*. Isso porque a defini- 
ção de decisão interlocutória no parágrafo 2º do mencionado artigo é feita com 
base em um critério topográfico - trata-se de ato no curso do processo. Assim 
sendo, a sentença, por exclusão, deve ser ato ao final da fase de conhecimento 
do processo. 


Ademais, importante notar que o conceito de sentença, da forma como pre- 
visto em sua última redação no artigo 162, parágrafo 1º, decorreu da reforma 
empreendida pela Lei nº 11.232/05, que reestruturou a execução de título judicial 
por quantia certa. Até então, tal dispositivo previa que a sentença punha termo 
ao processo, o que decorria de uma concepção de que a execução seria uma 
ação autônoma à de conhecimento, sendo cada um desses processos encerrados 
por uma sentença. Ocorre que tal lei complementou a transformação da execução 
de título judicial em fase, tornando-a sincrética e abandonando, como regra, seu 
caráter de ação. Por isso, era natural que a reforma da execução transformasse 
também a sentença, já que, na fase de conhecimento, esta somente encerraria 
a fase de conhecimento em primeiro grau, dando ensejo a eventual atividade 
cognitiva recursal ou à fase de execução. 


Outro argumento contrário à utilização da interpretação literal do referido 
parágrafo 1º do artigo 162 é a dificuldade procedimental causada pela multipli- 
cidade de sentenças na fase de conhecimento de um processo. Se as sentenças, 
por força do artigo 513 do CPC de 1973, estão sujeitas a apelação, seria possível 
a interposição de diversas apelações em um mesmo processo, sendo que estas 
levam à remessa dos autos ao Tribunal, caso admitidas, o que dificulta a conti- 
nuação do processamento do feito em primeiro grau, caso a decisão impugnada 
não houvesse encerrado a fase de conhecimento. 


Diante de todos esses argumentos, o conceito de sentença, sob a égide do 
CPC de 1973, merece interpretação sistemática, para que somente se considere 
um pronunciamento judicial como tal, se vier a encerrar a fase de conhecimento 
ou a de execução*. 


4. Nessa linha, THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Vol. Ill: procedimentos especiais. 
44º ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pp. 92-93. Alexandre Câmara, por seu turno, afirma: “O que se tem, 
repita-se, é uma cisão do julgamento do mérito, o que me leva a considerar que, em verdade, o que se tem na 
hipótese é provimento que deve ser considerado como “sentença parcial” (CÂMARA, Alexandre Freitas. Lições 
de direito processual civil. Vol. 3. 192 ed. São Paulo: Atlas, 2012, p. 394). 


5. Assim também: DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito 
processual civil. Vol. Il. 52 ed. Salvador: Juspodivm, 2010, pp. 280-281. 


6. Nesse sentido: GRECO, Leonardo. Instituições de processo civil. Vol. Il. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 328. 
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil. Vol. 2: processo de conhecimen- 
to. 122 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, pp. 405-406. A esse respeito, afirma Alexandre Câmara: 
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O CPC de 2015, por seu turno, espantou qualquer dúvida quanto à definição 
de sentença: por força do artigo 203, parágrafo 1º, esta é ato que, com fundamen- 
to nos artigos 485 ou 487 - ou seja, extinguindo o feito sem resolução do mérito 
ou o resolvendo -, encerra a fase de conhecimento do procedimento comum ou 
de execução, excetuando-se eventual previsão de procedimento especial. Assim 
sendo, constata-se que, em princípio, haverá apenas uma sentença na fase de 
conhecimento. 


Voltando-se à decisão acerca do pedido de gratuidade da justiça, e aplican- 
do-se a esta o conceito de sentença do CPC de 1973 a partir de sua interpretação 
sistemática, pode-se afirmar que o pronunciamento que defere ou indefere o 
pedido de gratuidade, seja nos autos principais, seja em autos apartados, con- 
figura verdadeira decisão interlocutória, já que não encerra a fase cognitiva do 
processo, mas apenas resolve uma determinada questão. 


Dessa forma, quando o artigo 17 da Lei no 1.060/50 institui o cabimento de 
apelação em face das decisões acerca da gratuidade, define exceção à regra do 
artigo 513 do CPC de 1973, no sentido de que das sentenças cabe apelação. Isso 
porque, na hipótese de tal lei especial, a apelação é cabível, por força de norma 
específica, em face de decisão interlocutória. 





“Aceita a ideia de que existem três módulos processuais distintos (o de conhecimento, o de execução e o 
cautelar), deve-se considerar sentença o ato do juiz que, resolvendo ou não o mérito da causa, tenha sido 
capaz de pôr termo a um módulo processual (no primeiro grau da jurisdição)” (CÂMARA, Alexandre Freitas. 
Lições de direito processual civil. Vol. I. 192 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 411). Na mesma linha, 
já decidiu o Superior Tribunal de Justiça: “PROCESSO CIVIL. AÇÃO DE RECONHECIMENTO E DISSOLUÇÃO DE UNIÃO 
ESTÁVEL. INSTAURAÇÃO DE INCIDENTE DE ALIENAÇÃO PARENTAL. RECURSO CABÍVEL PARA IMPUGNAR A DECISÃO 
PROFERIDA. EXISTÊNCIA DE ERRO GROSSEIRO. FUNGIBILIDADE INAPLICÁVEL. ARTS. ANALISADOS: 162, §§ 1° E 2°, 522, 
CPC. 1. Incidente de alienação parental, instaurado no bojo de ação de reconhecimento e dissolução de 
união estável distribuída em 2010, da qual foi extraído o presente recurso especial, concluso ao Gabinete 
em 02/05/2012. 2. Discute-se o recurso cabível para impugnar decisão que, no curso de ação de reconhe- 
cimento e dissolução de união estável, declara, incidentalmente, a prática de alienação parental. 3. A Lei 
12.318/2010 prevê que o reconhecimento da alienação parental pode se dar em ação autônoma ou inci- 
dentalmente, sem especificar, no entanto, o recurso cabível, impondo, neste aspecto, a aplicação das re- 
gras do CPC. 4. O ato judicial que resolve, incidentalmente, a questão da alienação parental tem natureza 
de decisão interlocutória ($ 2º do art. 162 do CPC); em consequência, o recurso cabível para impugná-lo é o 
agravo (art. 522 do CPC). Se a questão, todavia, for resolvida na própria sentença, ou se for objeto de ação 
autônoma, o meio de impugnação idôneo será a apelação, porque, nesses casos, a decisão encerrará a 
etapa cognitiva do processo na primeira instância. 5. No tocante à fungibilidade recursal, não se admite a 
interposição de um recurso por outro se a dúvida decorrer única e exclusivamente da interpretação feita 
pelo próprio recorrente do texto legal, ou seja, se se tratar de uma dúvida de caráter subjetivo. 6. No 
particular, a despeito de a Lei 12.318/2010 não indicar, expressamente, o recurso cabível contra a decisão 
proferida em incidente de alienação parental, o CPC o faz, revelando-se subjetiva - e não objetiva - a 
dúvida suscitada pela recorrente, tanto que não demonstrou haver qualquer divergência jurisprudencial 
e/ou doutrinária sobre o tema. 7. Recurso especial conhecido e desprovido” (ST), REsp 1.330.172/MS, Rel. 
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 11/03/2014, DJe 17/03/2014). 
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No entanto, a interpretação de tal regra especial não pode ser literal, sob 
pena de gerar inconvenientes procedimentais. Assim é que o Superior Tribunal 
de Justiça acabou por interpretar de forma restritiva essa previsão: com base em 
precedentes reiterados desse Tribunal Superior, pode-se afirmar que a apelação 
será o recurso adequado somente em face das decisões acerca da gratuidade 
proferidas em autos apartados. Nesse sentido, confira-se: 


Processual civil. Agravo no agravo de instrumento. Impugnação 
ao deferimento da gratuidade judiciária. Decisão. Recurso ca- 
bível. Apelação. Fungibilidade recursal. Inadmissibilidade. Erro 
grosseiro. 


- A decisão que aprecia o incidente de impugnação ao deferimento da gratui- 
dade judiciária, processado em autos apartados, desafia recurso de apela- 
ção, e não de agravo de instrumento. Nessa hipótese, não se aplica o princí- 
pio da fungibilidade recursal, por se configurar erro grosseiro. Precedentes. 
Agravo não provido”. 


Diante de tal entendimento, caso proferida decisão que indefira o be- 
nefício da justiça gratuita nos próprios autos do processo, o recurso cabível, 
sob a vigência do CPC de 1973, é o agravo, e que deve ser na modalidade de 
instrumento. Isso porque, embora, em virtude do artigo 522 de tal diploma, 
a regra seja a interposição na modalidade retida, há casos em que cabível o 
agravo de instrumento, sendo que tal pronunciamento pode ser enquadrado 
nessa hipótese. 


A partir da reforma empreendida pela Lei nº 11.887/05, pode-se afirmar que 
há três tipos de hipóteses em que cabível a interposição de agravo de instrumen- 
to*. A primeira delas, por expressa previsão legal. Há hipóteses em que o próprio 
legislador optou por tal modalidade de agravo, como é o caso da decisão que 
inadmite a apelação, segundo prevê o mesmo artigo 522, ou O pronunciamento 
que resolve o pedido de liminar no mandado de segurança, consoante estabele- 
ce o artigo 7º, parágrafo 1º, da Lei no 12.016/09. 


No artigo 522, encontra-se, ainda, outro tipo de situação em que o agravo 
se dará por instrumento: trata-se dos casos de urgência, em que a decisão não 
pode ser agravada da forma retida, pois este somente será apreciado por oca- 
sião do julgamento da apelação, na forma do artigo 523 do CPC de 1973, quando 
já pode ter se materializado um dano irreversível por causa da decisão. Pode-se 


7. ST), AgRg no Ag 579.729/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 14/06/2004, DJ 28/06/2004, 
p. 318. 

8. DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de direito processual civil. Vol. Ill. 8: ed. Salva- 
dor: Juspodivm, 2010, pp. 145-146. 
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exemplificar com a decisão que defere ou indefere tutela antecipada, que comu- 
mente precisa ser examinada de plano, caso impugnada, pois seus efeitos podem 
ser suscetíveis de causar dano ao recorrente”. 


Finalmente, cumpre salientar que há decisões que não geram imediatamente 
um dano irreversível ao direito em jogo na demanda, nem possuem previsão 
expressa de agravo de instrumento, mas que se afiguram incompatíveis com o 
agravo retido, dado o prejuízo que pode ser causado ao processo, caso não haja 
uma devolução imediata da matéria ao órgão com competência recursal. Nesse 
grupo se enquadra a decisão que indefere a gratuidade de justiça. Tal pronuncia- 
mento tem como efeito imediato que o ato que a parte pretendia praticar não 
pode ser admitido sem o recolhimento das custas respectivas, o que gerará um 
dano processual àquele que foi prejudicado com a decisão, e que indiretamente 
pode lesionar o direito em jogo na demanda. Tome-se como exemplo a decisão 
de indeferimento do benefício em desfavor do autor, no juízo de admissibilidade 
da demanda. Nesse caso, o não recolhimento das custas acarreta o cancelamento 
da distribuição, na forma do artigo 257 do CPC de 1973. Dessa forma, resta clara 
a impugnabilidade de tal decisão por agravo de instrumento”. 


9. Assim já se manifestou o Superior Tribunal de Justiça: “RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. 
AGRAVO REGIMENTAL. ATO JUDICIAL APONTADO COMO COATOR QUE DETERMINOU A CONVERSÃO DE AGRAVO DE 
INSTRUMENTO EM RETIDO. NÃO OCORRÊNCIA DE EXCEÇÃO PREVISTA NO ART. 527, Il, DO CPC. ORDEM DENEGADA. 
AGRAVO DESPROVIDO. 1. O agravo interposto contra decisão interlocutória será processado, em regra, na 
forma retida, salvo quando se tratar de decisão suscetível de causar à parte lesão grave e de difícil repa- 
ração e nas demais exceções previstas na segunda parte do inciso Il do art. 527 do CPC. 2. Contra decisão 
liminar ou antecipatória da tutela, o agravo comumente assume a forma “de instrumento”, em face da 
urgência dessas medidas e dos sensíveis efeitos que normalmente produzem na esfera de direitos e in- 
teresses das partes. Para tanto, a parte agravante deve comprovar que a decisão atacada é suscetível de 
causar-lhe lesão grave e de difícil reparação. (...) 5. Agravo regimental desprovido” (AgRg no RMS 42.083/ 
PR, Rel. Ministro Raul Araújo, Quarta Turma, julgado em 22/05/2014, DJe 16/09/2014). 


10. A título exemplificativo: “PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DESERÇÃO. PEDIDO 
DE ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA GRATUITA. INDEFERIMENTO. ABERTURA DE PRAZO PARA O RECOLHIMENTO DO PREPARO. 
INTIMAÇÃO ESPECÍFICA. PRECEDENTES. 1. A respeito do momento para a comprovação do preparo, a jurispru- 
dência desta Corte é assente no sentido de que o indeferimento do pedido de gratuidade de justiça não 
pode conduzir ao imediato não conhecimento do recurso por deserção, sendo necessária a abertura de 
prazo específico para que a parte realize o preparo. 2. Hipótese em que, embora a recorrida tenha sido 
intimada tanto da decisão do Juízo de Primeiro Grau que indeferiu o pedido de justiça gratuita e deter- 
minou o recolhimento do preparo, quanto do desprovimento do Agravo interposto contra esta decisão, o 
prazo específico para o recolhimento foi assinado pelo Juízo de Primeiro Grau para após a ciência da de- 
cisão definitiva de indeferimento do pedido, sendo que a determinação foi devidamente cumprida dentro 
do prazo fixado, não havendo, portanto, que se concluir por deserção. 3. Recurso Especial improvido” 
(STJ, REsp 1.368.223/SP, Rel. Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em 10/06/2014, Dje 27/06/2014); 
“PROCESSUAL CIVIL. ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA GRATUITA. INDEFERIMENTO COM BASE NA PROVA DOS AUTOS. REEXAME 
DE PROVA. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA 7/ST). FUNDAMENTOS DA DECISÃO AGRAVADA NÃO ATACADOS. SÚMULA 182/ 
ST). 1. Cuida-se, na origem, de agravo de instrumento interposto contra decisão de juízo de primeira ins- 
tância que indeferiu o pedido da ora agravante de gratuidade da justiça, recurso esse ao qual o Tribunal 
de origem negou provimento, com base nas provas dos autos. 2. A agravante dirige sua argumentação 
ao mérito da questão colocada no recurso especial, qual seja, o alegado direito à gratuidade da justiça, 
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De outro lado, caso deferida a gratuidade, à luz da sistemática da Lei no 
1.060/50 em conjunto com o CPC de 1973, tal pronunciamento pode ser objeto de 
incidente de impugnação à gratuidade da justiça, que será processado em autos 
apartados, na forma do artigo 4º, parágrafo 2º, da Lei nº 1.060/50. O pronuncia- 
mento que resolve tal incidente, como visto, é decisão interlocutória, mas, por 
força do aludido artigo 17 da lei especial em tela, será passível de apelação por 
força de lei. 


3. O ATAQUE À DECISÃO QUE DEFERE O PEDIDO DE GRATUIDADE NO NOVO 
CPC 


A Lei nº 1.060/50 pouco regulamenta quanto à forma de impugnar a decisão 
que concede o benefício da justiça gratuita, prevendo, no artigo 4º, parágrafo 
2º, que a impugnação não possui efeito suspensivo e será processada em autos 
apartados. O CPC de 2015, de outro lado, dedica o artigo 100 a tal tema, trazendo 
maior segurança jurídica àqueles que precisam atacar o referido pronunciamen- 
to. 


O artigo 100 do novo CPC estabelece que, deferido o pedido em questão, 
pode a parte adversária oferecer impugnação na contestação, na réplica, nas 
contrarrazões de recurso ou, nos casos de pedido superveniente ou formulado 
por terceiro, por meio de petição simples, a ser ofertada no prazo de 15 dias, nos 
próprios autos do processo, sem que acarrete a suspensão do processo. 


Diante de tal regra, verifica-se que o ataque à gratuidade da justiça sofreu 
importante inovação em relação ao sistema vigente, já que, até a entrada em 
vigor no novo CPC, a impugnação se dá por peça própria, que corre em autos 
apartados. Com o CPC de 2015, constata-se que a impugnação não depende de 
petição própria, pois o artigo 100 deve ser interpretado no sentido de que esta 
será realizada na primeira oportunidade de que o adversário do beneficiário 
dispõe para se manifestar. Assim sendo, se a justiça gratuita foi concedida em 
virtude do juízo de admissibilidade da petição inicial, compete ao réu atacar 


descuidando-se de tentar afastar os pontos firmados na decisão agravada, que não conheceu do recurso 
por entender que seria necessário o revolvimento das provas dos autos, o que não é possível a esta 
Corte pois esbarra no óbice da súmula 7/ST). 3. Não atacadas as razões da decisão agravada, incide o 
enunciado da Súmula 182 deste Tribunal. Agravo regimental não conhecido” (AgRg no REsp 1.341.845/SP. 
Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 09/10/2012, Dje 19/10/2012): “RESP - PROCESSUAL 
CIVIL - GRATUIDADE DE JUSTIÇA - INDEFERIMENTO - RECURSO CABÍVEL - Embora esta Corte venha se manifes- 
tando no sentido de ser adequado o recurso de apelação nos casos de gratuidade de justiça, há que se 
ressalvar as hipóteses das decisões sobre o tema nos autos da própria ação. As decisões, nestes casos, 
são de natureza interlocutória, cabível, portanto, agravo de instrumento” (REsp 174.298/R], Rel. Ministro 
Luiz Vicente Cernicchiaro, Sexta Turma, julgado em 06/10/1998, DJ 09/11/1998, p. 189). 
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tal pronunciamento na contestação. Já se foi o demandado o beneficiário, em 
virtude de requerimento em contestação, deve o autor impugnar na réplica. Se 
alguma das partes obteve o benefício em sede de recurso, caberá à outra ques- 
tioná-lo em suas contrarrazões. 


Ademais, caso o pedido de gratuidade tenha sido formulado por alguma 
das partes ou por terceiro no decorrer do processo, a decisão concessiva pode 


ser atacada por mera petição, que terá prazo de quinze dias e cuja oferta não 
suspenderá o processo. 


Importante registrar, porém, que, embora se possa extrair do artigo 100 que 
a impugnação à gratuidade deve se dar na primeira oportunidade de que a 
parte contrária dispõe para se manifestar após a sua concessão, parece possí- 
vel que o prejudicado com tal decisão possa atacá-la a qualquer momento no 
curso do processo, se restar demonstrado que apenas posteriormente tomou 
conhecimento de elementos que demonstram que seu adversário não faz jus ao 
benefício, ou que restou alterada a situação econômico-financeira que justificou 
a sua concessão. 


Tal conclusão inclusive decorre da análise do artigo 98, parágrafo 3º, do CPC 
de 2015, que estabelece que, vencido na demanda o beneficiário, as obrigações 
decorrentes da sucumbência ficarão sob condição suspensiva de exigibilidade, 
mas pode o credor executar tais verbas nos cinco anos subsequentes ao trânsito 
em julgado, caso demonstre que cessou a situação de insuficiência de recursos 
que deu ensejo ao deferimento da gratuidade. 


Dessa forma, diante da possibilidade de que mesmo no curso da execução 
do julgado seja impugnada a concessão da justiça gratuita, pode-se afirmar que o 
interessado poderá, após a primeira oportunidade, atacar a decisão concessiva, 
desde que se funde no conhecimento de novos elementos, ou na alteração da 
situação econômico-financeira do beneficiário. 


4. MEIOS DE IMPUGNAÇÃO AO PRONUNCIAMENTO QUE INDEFERE OU RE- 
VOGA O BENEFÍCIO 


O CPC de 2015 também regulamentou expressamente os casos de indeferi- 
mento ou revogação da gratuidade da justiça. Em tais hipóteses, diferentemente 
do pronunciamento concessivo, o requerente é o prejudicado, e possui, então, 
interesse em recorrer de tal decisão. 


O artigo 101 do novo CPC prevê que a decisão que indefere o pedido de gra- 
tuidade ou que revoga tal benefício é passível de agravo de instrumento, exceto 
quando a questão for resolvida na sentença, hipótese em que caberá apelação. 
O novo CPC, diferentemente do CPC de 1973, não estabeleceu a impugnabilidade 
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por agravo de qualquer decisão no curso do processo. Com efeito, a impugnação 
a tal pronunciamento de indeferimento do pleito de gratuidade ou de revogação 
do benefício é um dos casos em que possível o manejo de agravo de instrumento 
no CPC de 2015, considerando que o seu artigo 1.015 limita o cabimento desse 
recurso às decisões interlocutórias com expressa previsão legal nesse sentido, 
arroladas em tal dispositivo, sendo que seu inciso V prevê exatamente a possibi- 
lidade de uso de tal recurso nos casos de decisão de indeferimento do benefício 
ou de revogação de sua concessão. De outro lado, se uma decisão interlocutória 
não tiver a previsão de utilização de agravo, tal pronunciamento poderá ser ata- 
cado por ocasião da apelação, como questão preliminar, conforme prevê o artigo 
1.009, parágrafo 1º, não ficando coberto pela preclusão, tendo em vista se tratar 
de decisum irrecorrível em separado”. 


De outro lado, se o juiz decidir pelo indeferimento ou revogação do benefício 
na sentença, embora tal capítulo da decisão tenha nítido caráter interlocutório, o 
princípio da unirrecorribilidade'? impõe que seja interposto um único recurso em 
face do pronunciamento judicial, que será, em tal caso, a apelação, considerando 
a natureza predominante de sentença em tal ato. 


Por isso, embora o efeito devolutivo da apelação transfira ao tribunal julgador 
do recurso os capítulos impugnados da sentença, em tal caso tem-se capítulo da 
sentença que não lhe é típico, mas que também pode ser atacado pela apelação. 


De outro lado, pode ser que a gratuidade seja requerida em sede de recur- 
so. Em tal hipótese, em nome do direito fundamental de acesso à justiça, con- 
sagrado no artigo 5º, inciso XXXV, da Constituição da República, e que configura 
verdadeiro direito de acesso a uma prestação jurisdicional justa”, não pode ficar 
o recorrente tolhido de seu direito de acesso a uma outra instância em razão 
da ausência de recursos financeiros para tanto. Daí porque pode ser ofertado o 
recurso com o pedido de gratuidade, sendo que, se for indeferido tal pleito, o 
relator assinará prazo para o recolhimento do preparo, sob pena de inadmissão 
do recurso. 


11. Note-se que a impugnação a decisões interlocutórias em sede de recurso em face da sentença não é uma 
exclusividade do CPC de 2015, considerando que, no microssistema dos juizados especiais, há decisões 
interlocutórias que são irrecorríveis em separado e, por isso, serão objeto de ataque por ocasião do 
recurso inominado em face da sentença, o que significa dizer que não ficam preclusas em virtude da falta 
de meio de impugnação que possa ser usado separadamente em face delas. 


12. “O princípio da singularidade ou da unirrecorribilidade consiste na admissibilidade de interposição de apenas 
um recurso, uma única vez, contra qualquer decisão. Se o processo é único e única é a decisão, a devolução do 
poder jurisdicional deve dar-se apenas a um único juízo num único reexame” (GRECO, Leonardo. Princípios de 
uma teoria geral dos recursos. Revista Eletrônica de Direito Processual. Periódico da Pós-Graduação Stricto 
Sensu em Direito Processual da UERJ. Volume V, janeiro a junho de 2010, p. 40. Disponível em: www.redp. 
com.br). 


13. RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A modificação do pedido e da causa de pedir no processo civil. Rio de 
Janeiro: GZ, 2014, pp. 125-130. 
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Veja-se, portanto, que mesmo em tal hipótese a parte pode se valer de seu 
recurso, sendo que o relator poderá rejeitar o benefício requerido. Em tal caso, 
poderá o recorrente ofertar agravo interno em face desse pronunciamento mo- 
nocrático, considerando a previsão de cabimento desse agravo no artigo 1.021 
do CPC de 2015. 


5. CONCLUSÕES 


O CPC de 2015 trouxe impactos em diversos institutos existentes no direito 
processual, dentre eles a gratuidade da justiça. Nesse sentido, constata-se que a 
impugnabilidade da decisão acerca de tal benefício sofreu sensível modificação 
com o novo diploma, por força dos artigos 100 e 101 deste. 


À luz do CPC de 1973, combinado com a Lei nº 1.060/50, a decisão que indefere 
o benefício nos autos principais é passível de agravo de instrumento, ao passo 
que a decisão proferida nos autos do incidente de impugnação à gratuidade da 
justiça está sujeita a apelação, em razão de expressa disposição do artigo 17 da 
Lei no 1.060/50. 


O CPC de 2015, por seu turno, confere disciplina diferente aos meios de 
impugnação a tal pronunciamento judicial. A decisão que indefere o benefício 
em questão é passível de agravo de instrumento, sendo esse um dos casos 
expressamente previstos no artigo 1.015 como de decisão impugnável por tal 
recurso. 


Ressalte-se, porém, que, se a gratuidade for indeferida ou rejeitada na sen- 
tença, tal questão será impugnável por meio da apelação em face da sentença, 
sendo que o efeito devolutivo desse recurso abrangerá essa matéria, se tiver 
sido expressamente deduzida no apelo. 


De outro lado, o deferimento do benefício pode ser atacado por meio da 
petição que incumba à outra parte ofertar no processo naquele momento proces- 
sual, que pode ser, por exemplo, contestação, réplica ou contrarrazões a recurso. 
Se não for caso de petição específica a ser apresentada pela parte, incumbirá a 
esta impugnar a gratuidade concedida por meio de petição, no prazo de quinze 
dias. 


Diante do CPC de 2015, constata-se que o efeito devolutivo da apelação passa 
a ter outros contornos, tendo em vista que, embora seja o recurso cabível em 
face das sentenças, por força do artigo 1.009, importante salientar que o pará- 
grafo 1º do mesmo artigo estabelece, outrossim, a possibilidade de impugnação 
a decisões interlocutórias não sujeitas a agravo, O que representa uma exceção 
à singularidade dos recursos, já que um mesmo apelo poderá atacar a sentença 
e diversas decisões interlocutórias. 
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CAPÍTULO 22 
A Constituição e a Gratuidade 
da Justiça no CPC de 2015" 


Nagib Slaibi Filho? 


SUMÁRIO - 1. FONTE CONSTITUCIONAL DA ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA GRATUITA E INTEGRAL; 2. A ASSISTÊNCIA 
JUDICIÁRIA, O ACESSO À JUSTIÇA E AS DECLARAÇÕES INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS; 3. ACESSO 
AOS TRIBUNAIS E IGUALDADE DE TRATAMENTO DAS PARTES NAS DECLARAÇÕES INTERNACIONAIS DE 
DIREITOS HUMANOS; 4. LEGALIDADE E EQUIDADE, JURISDIÇÃO CONTENCIOSA E JURISDIÇÃO VOLUNTÁRIA; 
5. GRATUIDADE DA JUSTIÇA, ASSISTÊNCIA JURÍDICA AOS NECESSITADOS E DEFENSORIA PÚBLICA; 6. 
CONCLUSÃO 


1. FONTE CONSTITUCIONAL DA ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA GRATUITA E IN- 
TEGRAL 


O novo Código de Processo Civil dispõe nos arts. 98 a 102 sobre o que deno- 
minou de gratuidade da Justiça e, no seu art. 1.072, inciso Ill, revogou os arts. 2º a 
4°, 6° e 7°, 11, 12 e 17 da velha Lei nº 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, que, embora 
atualizada algumas vezes em seus 65 anos de vigência, diz ainda na sua ementa 
que pretende estabelecer normas para a concessão de assistência judiciária aos 
necessitados. 


O art. 1º da Lei nº 1.060/50 diz que a assistência judiciária aos necessitados 
será concedida nos termos da presente Lei. 


O art. 98 do NCPC diz que o direito à gratuidade da Justiça é exercido na forma 
da lei. 


Há um grave equívoco do novel Código ao se referir à forma da lei como 
fundamento do que denominou de gratuidade da Justiça. 


A Constituição de 1988, em seu art. 5º, $ 1º, mandou que os direitos e garan- 
tias fundamentais tenham aplicabilidade imediata e, assim, dispensam a inter- 
venção do legislador infraconstitucional, a interpositio legislatoris, para a vigência 
e eficácia em cada caso. 


1. Esta monografia é singela homenagem aos Defensores Públicos do Estado do Rio de Janeiro, que em meio 
a um século de lutas construíram a instituição que tanto orgulha e dignifica a Justiça. 


2. Livre Docente e Doutor em Direito pela UGF. Professor da EMERJ e da UNIVERSO. Desembargador do TJ-RJ. 
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Quando entrou em vigor a Lei nº 1.060/50, na vigência da Constituição de 1946, 
dominava na doutrina e na prática constitucional a ideia de que a legislação in- 
fraconstitucional era necessária para fazer valer os direitos decorrentes da Lei 
Maior, assim na esteira do ensinamento que veio desde a Constituição estadu- 
nidense de 1787, promulgada somente com dispositivos regulando os Poderes e 
ganhando as famosas 10 Emendas, declarando os direitos individuais, nos dois 
anos seguintes. 


A preocupação norte-americana era regular o exercício dos Poderes do Esta- 
do e só supletivamente declarar os direitos do cidadão perante o Poder, mesmo 
porque lá o regime federativo enfatizava os poderes das antigas Colônias, as 
quais se viram limitadas no que as 10 Emendas trouxeram quanto à afirmação 
dos direitos e garantias individuais. 


E foi a mesma ideia que gerou a Constituição de 1946, inicialmente prevendo 
as relações dos Poderes e, depois, a declaração dos direitos, a despeito da di- 
versidade de nossa formação histórica, pois a República Velha substituiu o regime 
unitário da época imperial. 


E tanto era assim que dispunha o art. 141 da Carta de 1946, na declaração 
dos direitos individuais: 


8 35 O Poder Público, na forma que a lei estabelecer, concederá assis- 
tência judiciária aos necessitados. 


Daí porque a vetusta Lei nº 1.060/50, em seu art. 1º, mesmo com a redação 
que lhe foi dada pela Lei nº 7.510/1986, em dispositivo ainda vigente em face do 
prefalado art. 1.072, Ill, do NCPC, proclama - mas agora inutilmente -, esquecido 
do Distrito Federal e das entidades sociais e governamentais que prestam o mes- 
mo e relevante serviço: 


Art. 1º Os poderes públicos federal e estadual, independente da cola- 
boração que possam receber dos municípios e da Ordem dos Advoga- 
dos do Brasil - OAB, concederão assistência judiciária aos necessitados 
nos termos da presente Lei. 


Note-se: da lei é que vem a fonte da garantia da assistência judiciária aos 
necessitados. 


Nos regimes das revogadas Cartas Constitucionais, ainda era a lei, ou a nor- 
ma infraconstitucional, que deflagrava a eficácia das normas constitucionais sobre 
direitos e garantias, inclusive o que então se denominou de assistência judiciária 
aos necessitados. 


A partir de 5 de outubro de 1988, e não só pela desconfiança com o legis- 
lador para a eficácia dos direitos constitucionais, mas porque assim tem sido 


572 











A Constituição E A GRATUIDADE DA Justiça NO CPC DE 2015 


considerado nesta Era dos Direitos, como lembrada por Norberto Bobbio’, grita a 
Constituição originária, logo após o Título |, que trata dos princípios fundamentais, 
no Título Il, em seu art. 5º, dos direitos e garantias fundamentais: 


Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer na- 
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no 
País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à 
segurança e à propriedade, nos termos seguintes: 


Ge 


LXXIV - o Estado prestará assistência jurídica integral e gratuita aos que 
comprovarem insuficiência de recursos; 


bd 


§ 1º As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm 
aplicação imediata. 


8 2º Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem 
outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou 
dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil 
seja parte. 


E no seguinte art. 6º instituiu como direito social, entre a educação, a saúde, 
a previdência social e outros, também a assistência aos desamparados. 


Certamente entre estes últimos estão os desamparados de Justiça, aqueles 
que foram lembrados no Sermão da Montanha: bem aventurados os que têm fome 
e sede de justiça porque serão saciados.“ 


Se tem fonte constitucional a garantia à assistência judiciária, somos todos 
levados inexoravelmente a considerar que o texto legal, tanto o que sobrou da 
velha Lei no 1.060/50 como também o que temos nos arts. 98 a 102 do NCPC, institui 
para o intérprete e para o aplicador do Direito que: 


1) Sua fonte normativa é a Constituição, assim dotada da supremacia que 
caracteriza os atos do poder constituinte; 


2) Os textos legais constituem indicador poderoso, mas não exclusivo, de 
força normativa secundária e nunca obstativa da vontade constitucional, na for- 
mulação das políticas estatais e sociais, das decisões e da concretização da ora 
tratada garantia fundamental; e 


3. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradução de Carlos Nelson Coutinho. Apresentação de Celso Lafer. Rio 
de Janeiro: Elsevier, 2004. 


4. Mateus, capítulo V, versículo 6. 
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3) É o valor da garantia fundamental o que inspira, ou deveria inspirar, não 
só todo o processo de elaboração do texto legal como, principalmente, a inter- 
pretação, a aplicação, a incidência da norma, inclusive levando, se necessário, à 
denominada interpretação conforme a Constituição, de forma a assegurar a esta 
a prevalência e a força que a caracterizam. 


A fonte, o fundamento normativo, o valor ético, da ora dita gratuidade da 
Justiça é a Constituição, a norma supralegal; não o esforço do legislador resultan- 
do no texto infraconstitucional que é o NCPC. 


Há vinculação dos órgãos estatais e das entidades sociais ao fundamento 
constitucional, vez que se trata de direito social, de segunda geração na classifi- 
cação difundida por Karal Vlasak5. 


Como se vê nos arts. 196 e 198 da Constituição quanto à saúde, no art. 206 
quanto à educação, no art. 227 quanto à proteção da pessoa em formação, no 
art. 230 no atinente ao idoso, o direito social tem como objeto prestações dife- 
renciadas de serviços públicos e privados, de encargo não somente do Poder 
Público mas de toda a sociedade, voltadas à maior igualdade dos cidadãos, assim 
minudenciando os objetivos fundamentais ou tarefas da sociedade declarados 
solenemente no art. 3º da Constituição, visando a instituir uma sociedade livre, 
justa e solidária. 


Como todo e qualquer direito social, a garantia da assistência judiciária inte- 
gral e gratuita ao necessitado somente pode ser apurada em cada caso concreto, 
incumbindo a quem aplica as normas verificar se a pessoa física ou jurídica, ou 
mesmo ente despersonalizado, necessita do amparo para que possa não só 
acessar a Justiça mas também se ver tratada com paridade de armas em face do 
oponente, ainda que mais poderoso. 


Por isso, foi revogado o art. 2º da Lei nº 1.060/50, cujo $ 2º tentava impor o 
conceito, para fins legais, de necessitado, restringindo-o àquela situação econô- 
mica que não permite pagar as custas do processo e os honorários de advogado 
sem prejuízo do sustento próprio ou da família. 


Ainda hoje, desgraçadamente, há quem aplique pretensos critérios objetivos 
para a concessão da gratuidade de Justiça, geralmente de forma impeditiva do 
exercício da garantia fundamental, como, por exemplo, estabelecer que a ela 
não tem direito quem ganha mais de dois salários mínimos, ou quem reside em 
local considerado nobre da cidade, ou, até mesmo, porque comprou a prazo um 
veículo que pretende usar nas atividades profissionais. 


5, SLAIBI FILHO, Nagib. Direito Constitucional. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, pp. 302/303. 
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O conceito de necessitado, que consta do parágrafo único do art. 2º da Lei 
no 1.060/50, foi melhorado no contexto do art. 98 do novo Código, acrescendo- 
-se, no caput, a expressão despesas processuais, assim se referindo a toda e 
qualquer despesa referente ao processo, seja prévia, incidental ou até mesmo 
posterior, e dizendo no $ 1º, embora implicitamente, que também são coobri- 
gados à garantia fundamental pessoas e entidades que não só os integrantes 
da Justiça e da Advocacia, como também, por exemplo, o empregador privado 
da testemunha, a qual receberá salário integral, como se em serviço estivesse 
(inciso IV). 


Não se suspeite a propósito de alguma inconstitucionalidade pela previsão 
do art. 98, 8 1º, IV, do NCPC de que empregadores e outros agentes não governa- 
mentais estejam sob o influxo da assistência judiciária, a despeito de constar, no 
art. 5°, LXXVIII, da Constituição, a expressão Estado. 


Tal significa simplesmente que poderão empregadores e demais entes não 
governamentais pedir a indenização pelo que acaso despenderam, com funda- 
mento no art. 37, 3 6º, pois a responsabilidade civil do Estado constitui garantia 
do Estado Democrático de Direito, de evidente cunho liberal, de proteção do 
patrimônio e da empresa: 


8 6º As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado 
prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus 
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito 
de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa. 


Aliás, no inciso IV do art. 3º da Lei no 1.060/50 já constava o direito regressivo 
do empregador em face dos Poderes Públicos pelo que se viu forçado a despen- 
der no pagamento de salários ao empregado convocado como testemunha. 


O NCPC evidentemente não repetiu o dispositivo, certamente pela norma de- 
corrente do art. 37, 3 6º, da Constituição, mas deveria ter previsto um dispositivo 
proibindo ao empregador público e privado que desconte o dia ou as horas que 
o necessitado despendeu com a própria defesa, como, por exemplo, o dia em 
que esteve em Juízo ou na Defensoria Pública, esta ainda na fase pré-processual. 


No entanto, mesmo sem tal dispositivo legal, servidores da Justiça, da Defen- 
soria Pública e de entidades voltadas para a assistência judiciária já expedem, e 
continuarão certamente a expedir, declarações de presença do necessitado para 
que possa ser abonada a falta no seu serviço, o que desde logo se percebe como 
direito decorrente da garantia fundamental de acesso à jurisdição. 


Ressalte-se, ainda, que não poucos magistrados concedem interpretação lite- 
ral draconiana ao art. 51, |, da Lei nº 9.099, de 26 de setembro de 1995, que dispõe 
sobre os Juizados Especiais Cíveis e Criminais e dá outras providências: 
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Art. 51. Extingue-se o processo, além dos casos previstos em lei: 


| - quando o autor deixar de comparecer a qualquer das audiências 
do processo; 


(2) 


8 1º À extinção do processo independerá, em qualquer hipótese, de 
prévia intimação pessoal das partes. 


8 2º No caso do inciso | deste artigo, quando comprovar que a ausên- 
cia decorre de força maior, a parte poderá ser isentada, pelo Juiz, do 
pagamento das custas. 


Então o autor deixou de comparecer a qualquer das audiências do proces- 
so no Juizado Especial Cível e por esse simples fato processual a sua demanda 
é extinta, denegando-se a Justiça, e até mesmo dizendo o $ 2º que poderá ser 
isento do pagamento das custas se comprovar que a sua ausência decorre de 
força maior! 


Parodiando o saudoso mestre baiano J.J}. Calmon de Passos, quem não com- 
parece ao ato processual não é necessariamente um delinquente, mas simples 
ausente... 


A Constituição erigiu o que o NCPC denominou de gratuidade da Justiça como 
garantia fundamental para a amplitude do direito de acesso à Justiça que se exi- 
ge no Estado Democrático de Direito. 


2. A ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA, O ACESSO À JUSTIÇA E AS DECLARAÇÕES IN- 
TERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS 


Examina-se o direito de acesso do cidadão aos tribunais nacionais, e conse- 
quentemente a exigência da garantia da assistência jurídica gratuita e integral, 
perquirindo, através dos atos internacionais de declaração de direitos e garan- 
tias, sobre uma das garantias fundamentais consideradas imprescindíveis ao re- 
conhecimento de uma sociedade civilizada. 


O que aqui se destaca não é o antigo direito-poder do Estado de se socorrer 
da jurisdição internacional, mas o direito da pessoa humana, de qualquer pessoa 
humana, de procurar amparo nos tribunais nacionais, contrapondo-se a quais- 
quer forças econômicas, sociais, políticas, religiosas e até mesmo em face do seu 
Estado de origem. 


E não basta que se garanta o direito de acesso aos tribunais, o de ajuizar as 
demandas, o de formular as reclamações que são cabíveis em cada sociedade, o 
de comparecer em Juízo como demandante. 
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O mínimo que se garante é que tal acesso à jurisdição seja dado de forma 
a assegurar, a todos e a qualquer um, não só a porta de entrada, mas também 
que, em Juízo, seja tratado tanto quanto possível em igualdade de condições, 
em paridade de armas, com meios para se manifestar, se defender e reclamar 
direitos e garantias. 


Não há Justiça sem tratamento igualitário das partes no processo em que se 
digladiam. 


E assim é porque a garantia de acesso aos tribunais corresponde, nos tem- 
pos atuais, à constatação da evolução da consciência coletiva sobre o tema como 
elemento essencial à realização do Direito, independentemente das eventuais 
limitações que existam nos diversos países. 


Percebe-se, desde logo, que finalmente restou ultrapassado o longo período 
nas relações internacionais em que somente se reconheciam o Estado e as asso- 
ciações estatais como os únicos protagonistas do Direito Internacional. 


A pessoa humana é o sujeito e o objeto do Direito, e a razão, a causa, O 
instrumento e o destinatário do Poder Público e das instituições sociais e econô- 
micas. 


Cada vez mais se reconhece ao indivíduo, simplesmente por sua qualidade 
de ser vivo nascido de mulher, o direito de atuar no Direito Internacional, exer- 
cendo direitos e impondo deveres, não como súdito e nacional de um país, mas 
como o titular do poder e da indisponível faculdade de afirmar a identidade e 
dignidade inerentes à pessoa humana, até mesmo confrontando o próprio Esta- 
do nacional nos tribunais próprios e internacionais, em igualdade de condições 
processuais e em procedimento público perante juízes isentos. 


A teoria da soberania nacional, como fundamento de instituição dos Estados 
modernos, a contar do final do século XV, desde então serviu de princípio inven- 
cível para o menosprezo da individualidade e a rejeição da pessoa humana como 
titular de direito na área internacional. 


Decorrente da ideia que levou à criação dos grandes Estados nacionais, a 
soberania nacional era um dogma que levou Immanuel Kant, em sua À paz per- 
pétua, a propor que nenhum Estado deve imiscuir-se com emprego de força na 
constituição e no governo de outro Estado”, e mais: 


Povos, como Estados, podem ser considerados como homens individu- 
ais que, em seu estado de natureza (isto é, na independência de leis 
exteriores), já se lesam por estar um ao lado do outro no qual cada 


6. KANT, Immanuel. À paz perpétua. Tradução e prefácio de Marco Zingano. Porto Alegre: L&PM, 2008, p. 18. 
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um, em vista de sua segurança, pode e deve exigir do outro entrar 
com ele em uma constituição similar à civil, em que cada um pode ficar 
seguro de seu direito. 


A soberania nacional foi o fundamento ideológico de instituição dos grandes 
Estados, que decorreram de caracteres como a herança comum, a ascendência 
derivada de um determinado herói ou tribo, respeito aos ancestrais comuns, 
língua e religião comuns decorrentes da ideia de nação. 


Constituiu um verdadeiro dogma nos séculos XVIII e XIX, a assegurar, no plano 
interno, a atuação do Governo e respectivas aristocracias ou oligarquias que empol- 
gavam o Poder Público e, no plano externo, o estado de natureza referido por Kant. 


Consta na Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, em seu 
art. 3º, que o princípio de toda soberania reside essencialmente na nação e nenhum 
órgão ou indivíduo pode exercer autoridade que dela não emane expressamente (Le 
principe de toute souveraineté réside essentiellement dans la nation. Nul corps, nul 
individu ne peut exercer d'autorité qui n’en émane expressément). 


Os mais fortes Estados poderiam dominar os mais fracos, os povos menos evo- 
luídos ficavam sob a tutela dos que se consideram mais civilizados, assim cristalizan- 
do o imperativo de que o homem é o lobo do homem, e que este está submetido ao 
Estado supremo no exercício de seu poder para regular a vida de homens que no 
estado natural se apresentam como egoístas - é o Leviatã de que nos fala Hobbes.” 


Lembrando a frase de Hegel, difundida entre nós por Luiz Pinto Ferreira - a 
História é a consciência progressiva da Liberdade? -, com a conscientização da so- 
ciedade sobre a dignidade da pessoa humana, a sua proteção se tornou exigên- 
cia geral no final do século XX e início deste século XXI, com o consenso quase 
universal da ideia de que o valor da dignidade da pessoa humana é o que deve 
prevalecer sobre os demais interesses, ainda que em confronto com o Poder Pú- 
blico e com os grupos sociais e econômicos muito mais poderosos. 


3. ACESSO AOS TRIBUNAIS E IGUALDADE DE TRATAMENTO DAS PARTES 
NAS DECLARAÇÕES INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS 


O acesso à Justiça está entre os mais poderosos instrumentos de garantia 
dos direitos humanos, assegurado nos mais solenes atos normativos, como as 
declarações internacionais e as Constituições. 


$. HOBBES, Thomas. Leviatã ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiástico e civil. São Paulo: Abril Cultural, 
1984. Coleção “Os pensadores”. 


8. KAINZ, Howard P. G. W. F. Hegel. Ohio University Press, 1996. 
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Tais atos normativos conferem aos tribunais, como órgãos de poder estatal 
e social, imparciais e acessíveis a todos, a capacidade de conformar, limitar ou 
corrigir o abuso de poder do Estado e também das forças econômicas, sociais e 
políticas que nem sempre se submetem à autoridade dos órgãos e entidades do 
Poder Político estatal. 


A Justiça tem competência para abrigar não só as reclamações do indivíduo, 
mas também de todos os entes sociais ameaçados em seu direito fundamental 
de existência e de desenvolvimento. 


Também no plano internacional, em cumprimento aos atos internacionais 
que os instituíram, os tribunais passam a admitir, cada vez mais, os pleitos das 
pessoas individuais, ampliando o leque dos legitimados ativos, que antes ficava 
restrito aos Estados e às organizações internacionais. 


O assegurar à pessoa o direito do Day in Court, o direito de acesso aos tribu- 
nais na expressiva dicção estadunidense, constitui tema comum das declarações 
de direitos, e está proclamado em diversos atos internacionais e, pode-se dizer, 
até mesmo na vida quotidiana da maioria dos países civilizados, evidentemente 
com maior ou menor dificuldade de acesso e de desenvolvimento do processo, 
dependendo do sistema legal. 


Na Suprema Corte dos Estados Unidos, por exemplo, nos casos Boumediene v. 
Bush e Al Odah v. United States, foi assegurado o direito ao julgamento de pessoas 
que se encontravam detidas em instalações militares em Guantánamo e submeti- 
das durante longos anos a investigações por supostos atos de terrorismo. 


O Justice Anthony McLeod Kennedy escreveu a última decisão pela maioria, 
historiando os casos em que os tribunais consideraram casos de estrangeiros 
aprisionados em julgamento. 


Reconhecendo a originalidade do caso em julgamento, pois nenhum pre- 
cedente foi encontrado, a Supreme Court reafirmou o seu papel de atuar como 
um freio aos abusos do ramo Executivo do governo, enfatizando que as regras 
constitucionais de suspensão dos direitos foram afirmadas, pelos fundadores da 
Pátria, como proteção contra os abusos cíclicos do Poder Executivo. 


Os franceses proclamaram ao mundo a Declaração dos Direitos do Homem e 
do Cidadão, de 26 de agosto de 1789, instituindo garantias que somente podem 
ser efetivadas perante um tribunal imparcial e acessível, como se vê nos dispo- 
sitivos a seguir transcritos e que mereceram reprodução, ainda que parcial, na 
Constituição brasileira de 1988, art. 5º: 


Article 7. Nul homme ne peut être accusé, arrêté ni détenu que dans 
les cas déterminés par la loi, et selon les formes qu'elle a prescrites. 
Ceux qui sollicitent, expédient, exécutent ou font exécuter des ordres 


579 








NagiB SLAIBI FILHO 


arbitraires, doivent être punis; mais tout citoyen appelé ou saisi en 
vertu de la loi doit obéir à l'instant: il se rend coupable par la résistan- 
ce. (Art. 72 Nenhum homem pode ser acusado, preso ou detido senão 
nos casos previstos na lei e segundo as formas que elas prescrevem. 
Aqueles que solicitem, expeçam, executem ou façam executar ordens 
arbitrárias devem ser punidos; mas todo cidadão preso ou punido 
em virtude da lei deve obedecer de pronto para não ser considerado 
culpado por resistência.) 


Article 8. La loi ne doit établir que des peines strictement et évidem- 
ment nécessaires, et nul ne peut être puni qu'en vertu d’une loi établie 
et promulguée antérieurement au délit, et légalement appliquée. (Art. 
8º A lei não deve estabelecer senão as penas estrita e evidentemente 
necessárias, e ninguém pode ser punido senão em virtude de uma 
lei estabelecida e promulgada anteriormente ao delito, e legalmente 
aplicada.) 


Article 9. Tout homme étant présumé innocent jusqu’à ce qu'il ait été 
déclaré coupable, s'il est jugé indispensable de l'arrêter, toute rigueur 
qui ne serait pas nécessaire pour s'assurer de sa personne doit être 
sévèrement réprimée par la loi. (Art. 9° Todo homem se presume ino- 
cente até que seja declarado culpado; se a sua prisão for considerada 
indispensável, será severamente punido pela lei todo rigor que não 
seja necessário para se assegurar sua pessoa.) 


Na mesma linha liberal, mesmo porque elaborada pelos traumatizados so- 
breviventes da catástrofe mundial que foi a II Grande Guerra, dispõe a Declaração 
Universal dos Direitos Humanos, de 1948: 


(...) Artigo VIII - Toda pessoa tem direito a receber dos tribunais nacio- 
nais competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos 
fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituição ou pela lei. 


Artigo IX - Ninguém será arbitrariamente preso, detido ou exilado. 


Artigo X - Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiên- 
cia justa e pública por parte de um tribunal independente e imparcial, 
para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de qual- 
quer acusação criminal contra ele. 


Artigo XI - Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de 
ser presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido pro- 
vada de acordo com a lei, em julgamento público no qual lhe tenham 
sido asseguradas todas as garantias necessárias à sua defesa. 


1. Ninguém poderá ser culpado por qualquer ação ou omissão que, no 
momento, não constituíam delito perante o direito nacional ou inter- 
nacional. Tampouco será imposta pena mais forte do que aquela que, 
no momento da prática, era aplicável ao ato delituoso. 
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Artigo XII - Ninguém será sujeito a interferências na sua vida privada, 
na sua família, no seu lar ou na sua correspondência, nem a ataques 
à sua honra e reputação. Toda pessoa tem direito à proteção da lei 
contra tais interferências ou ataques. (...) 


Mais extensamente, certamente porque é mais moderna, declara a Conven- 
ção Interamericana sobre Direitos Humanos, o Pacto de San José da Costa Rica, 
assinada em 22 de novembro de 1969: 


(...) Artigo 7º Direito à liberdade pessoal 
1. Toda pessoa tem direito à liberdade e à segurança pessoais. 


2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade física, salvo pelas cau- 
sas e nas condições previamente fixadas pelas constituições políticas 
dos Estados Partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas. 


3. Ninguém pode ser submetido à detenção ou encarceramento arbi- 
trário. 


4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razões da 
sua detenção e notificada, sem demora, da acusação ou acusações 
formuladas contra ela. 


5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, à 
presença de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exer- 
cer funções judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo 
razoável ou a ser posta em liberdade, sem prejuízo de que prossiga o 
processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que asse- 
gurem o seu comparecimento em juízo. 


6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz 
ou tribunal competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre 
a legalidade de sua prisão ou detenção e ordene sua soltura se a 
prisão ou a detenção forem ilegais. Nos Estados Partes cujas leis pre- 
veem que toda pessoa que se vir ameaçada de ser privada de sua 
liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente a fim 
de que este decida sobre a legalidade de tal ameaça, tal recurso não 
pode ser restringido nem abolido. O recurso pode ser interposto pela 
própria pessoa ou por outra pessoa. 


7. Ninguém deve ser detido por dívidas. Este princípio não limita os 
mandados de autoridade judiciária competente expedidos em virtude 
de inadimplemento de obrigação alimentar. 


Artigo 8º Garantias judiciais 


1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias 
e dentro de um prazo razoável, por um juiz ou tribunal competen- 
te, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na 
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apuração de qualquer acusação penal formulada contra ela, ou para 
que se determinem seus direitos ou obrigações de natureza civil, tra- 
balhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. 


2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua 
inocência enquanto não se comprove legalmente sua culpa. Durante o 
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, às seguintes 
garantias mínimas: 


a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou 
intérprete, se não compreender ou não falar o idioma do juízo ou 
tribunal; 


b) comunicação prévia e pormenorizada ao acusado da acusação for- 
mulada; 


c) concessão ao acusado do tempo e dos meios adequados para a 
preparação de sua defesa; 


d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assis- 
tido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e 
em particular, com seu defensor; 


e) direito irrenunciável de ser assistido por um defensor proporciona- 
do pelo Estado, remunerado ou não, segundo a legislação interna, se 
o acusado não se defender ele próprio nem nomear defensor dentro 
do prazo estabelecido pela lei; 


f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e 
de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras 
pessoas que possam lançar luz sobre os fatos; 


g) direito de não ser obrigada a depor contra si mesma, nem se de- 
clarar culpada; e 


h) direito de recorrer da sentença para juiz ou tribunal superior. 


3. A confissão do acusado só é válida se feita sem coação de nenhuma 
natureza. 


4. O acusado absolvido por sentença passada em julgado não poderá 
ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos. 


5. O processo penal deve ser público, salvo no que for necessário para 
preservar os interesses da justiça. (...) 


Um grupo de juristas muçulmanos organizou a Declaração Islâmica Universal 
dos Direitos Humanos, em que se destacam os seguintes direitos: 


IV - Direito à Justiça 


Toda a pessoa tem o direito de ser tratada de acordo com a Lei e 
somente na conformidade dela. Toda a pessoa tem não só o direito, 
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mas também a obrigação de protestar contra a injustiça, de recor- 
rer a solução prevista em Lei, com relação a qualquer dano pessoal 
ou perda injustificada; para a autodefesa contra quaisquer ataques 
contra ela e para obter apreciação perante um tribunal jurídico inde- 
pendente em qualquer disputa com as autoridades públicas ou outra 
pessoa qualquer. É direito e obrigação de todos defender os direitos 


de qualquer pessoa e da comunidade em geral (hisbah). Ninguém será 
discriminado por buscar defender seus direitos públicos e privados. É 
direito e obrigação de todo muçulmano recusar-se a obedecer a qual- 
quer ordem que seja contrária à Lei, não importa de onde ela venha. 


V- Direito a Julgamento Justo 


Ninguém será considerado culpado de ofensa e sujeito à punição, ex- 
ceto após a prova de sua culpa perante um tribunal jurídico indepen- 
dente. Ninguém será considerado culpado, senão após um julgamento 
justo e depois que tenha sido dada ampla oportunidade de defesa. A 
punição será estabelecida de acordo com a Lei, na medida da gravi- 
dade da ofensa e levadas em conta as circunstâncias sob as quais ela 
aconteceu. Nenhum ato será considerado crime, a menos que esteja 
estipulado como tal, nos termos da Lei. Todo indivíduo é responsável 
por seus atos. A responsabilidade por um crime não pode ser esten- 
dida a outros membros da família ou grupo, que, de outra maneira, 
não estejam direta ou indiretamente envolvidos no cometimento do 
crime em questão. 


A Declaração Islâmica Universal dos Direitos Humanos baseia-se no Alcorão 
e na Sunnah e foi compilada por eminentes estudiosos, juristas e representantes 
muçulmanos dos movimentos e pensamento islâmicos. 


Consta no fecho da Declaração que é o segundo documento fundamental 
proclamado pelo Conselho Islâmico para marcar o início do 15º século da Era 
Islâmica, sendo o primeiro a Declaração Islâmica Universal, proclamada na Confe- 
rência Internacional sobre o Profeta Muhammad (“que a Paz e a Bênção de Deus 
estejam sobre ele”), e sua Mensagem, ocorrida em Londres, no período de 12 a 
15 de abril de 1980. 


Todos os Estados-Membros da União Europeia, com exceção da Alemanha, 
são partes no Acordo Europeu sobre a Transmissão de Pedidos de Assistência 
Judiciária, assinado em 1977 em Estrasburgo. 


Este acordo institui um mecanismo que permite, a qualquer pessoa residente 
habitualmente no território de um dos Estados e que pretenda solicitar assistên- 
cia judiciária no território de outro Estado, apresentar o seu pedido no Estado da 
sua residência habitual. Este último deve transmitir gratuitamente o pedido ao 
outro Estado, desde que sejam respeitadas algumas condições. 
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O NCPC dispõe sobre a cooperação jurídica internacional e o seu art. 26 diz 
que a mesma será regida por tratado de que o Brasil faça parte, observando: 


|- o respeito às garantias do devido processo legal no Estado reque- 
rente; 


ll - a igualdade de tratamento entre nacionais e estrangeiros, residen- 
tes ou não no Brasil, em relação ao acesso à justiça e à tramitação 
dos processos, assegurando-se assistência judiciária aos necessitados; 


vê-se em todos os atos internacionais antes transcritos a preocupação co- 
mum de garantir os direitos humanos através do acesso aos tribunais, com plena 
igualdade de tratamento das partes. 


Concluindo este item, repita-se que não existe direito de acesso aos tribunais 
sem se dar ao comparecente o mesmo tratamento dado aos seus oponentes, 
como, aliás, emblematicamente decorre da Declaração Universal dos Direitos do 
Homem, proclamada pela ONU em 10 de dezembro de 1948 (artigo X, já reprodu- 
zido mais acima). 


4. LEGALIDADE E EQUIDADE, JURISDIÇÃO CONTENCIOSA E JURISDIÇÃO VO- 
LUNTÁRIA 


A velha Lei 1.060, vigente desde 1950, bem como o art. 98 do NCPC, incorreram 
em equívoco que se mostra grave mas que pode ser perfeitamente remediado 
em cada caso pelo aplicador do Direito. 


Dispunha o art. 3° da Lei ne 1.060/50 um rol do que denominou de isenções à 
assistência judiciária, que teve a redação alterada nos seus mais de 60 anos de 
vigência, por força, até mesmo, de inovações tecnológicas, que não poderiam ser 
suspeitadas nos meados do século XX, quando foi redigida a Lei da Assistência 
Judiciária. 

Exemplo clássico da prefalada inovação tecnológica é o inciso VI do mencio- 
nado art. 3º, incluído pela Lei nº 10.317, de 2001, isentando o assistido do paga- 
mento das despesas com a realização do exame de código genético - DNA que for 
requisitado pela autoridade judiciária nas ações de investigação de paternidade ou 
maternidade. 


Vem agora o 3 1º do art. 98 e, em nove incisos, aferrando-se à esperança de 
aplicação somente do critério da legalidade estrita, tenta na verdade limitar o 
conteúdo das providências em favor do assistido, e, o que é pior, sem uma pru- 
dente norma de encerramento, qual seja aquela disposição legal que, no clássico 
ensinamento de Giuseppe Chiovenda, estipula que casos não previstos sejam 
também compreendidos nas previsões legais. 


584 





À ConstiTuIÇÃO E A GRATUIDADE DA Justiça NO CPC De 2015 


Antes se justificava ao legislador a previsão de cada isenção, pois estávamos 
nos meados do século XX e a ordem jurídica considerava que a lei deveria regula- 
mentar os direitos e garantias da Lei Maior, assim na defesa do indivíduo em face do 
Poder Público, como era a essência do antigo regime liberal herdado do século XIX. 


Até então, a Constituição tinha a sua autoridade dependente do legislador, 
salvo raras exceções, pois vivíamos em épocas de ascendência do Parlamento e 
da lei que expressava a vontade das maiorias legislativas. 


Agora estamos no século XXI, na plena vigência de Constituição que se espe- 
ra perene e suficientemente aberta para as exigências da sociedade pluralista e 
multifária, e que no seu art. 5º, 89 1º e 2º, impõe que os direitos e garantias fun- 
damentais têm aplicabilidade imediata, dispensando a elaboração de leis para 
a sua eficácia, e que os direitos e garantias não são somente aqueles expressos 
ou escritos no texto constitucional, mas também todos aqueles que decorrem 
dos princípios da Constituição, do regime democrático e dos atos internacionais 
ratificados pela República Federativa do Brasil, o nome de nosso país. 


Antes a transitoriedade das leis postas pelas eventuais maiorias parlamenta- 
res, agora O que se espera é a supremacia e a perenidade decorrentes de texto 
constitucional, de interpretação aberta, que abrange quase todos os setores da vida 
social e impõe comandos suficientemente abertos para guiar diversas gerações. 


Se nem mais os direitos e garantias fundamentais têm taxatividade expressa 
na Constituição, certamente o legislador ordinário não pode esperar que tenha 
força de enumerá-los de forma precisa e inexorável, profetizando o futuro. 


Antes estavam em vigor o art. 4º da então Lei de Introdução ao Código Civil, 
hoje Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, e o art. 126 do Código de 
Processo Civil de 1973, este a dispor: O juiz não se exime de sentenciar ou des- 
pachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-á 
aplicar as normas legais; não as havendo, recorrerá à analogia, aos costumes e aos 
princípios gerais de direito. 


De tal dispositivo decorre o reconhecimento do legislador de que não tem a 
capacidade de dispor sobre fatos que não pode prever. Aí, e mais uma vez, Os 
fatos derrotam a lei, pois esta é humana e assim somente atua com a previsibili- 
dade limitada e possível no momento de sua edição. 


Então a regra era o princípio da legalidade estrita, pois incumbia ao juiz 
aplicar as regras de conduta decorrentes da lei; não as havendo, a analogia, os 
costumes e os princípios gerais do Direito. 


Mas com o NCPC a orientação é bem diversa, pois muita coisa mudou, tanto 
na Constituição quanto na própria lei! 
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Dispõe o seu art. 1º: O processo civil será ordenado, disciplinado e interpretado 
conforme os valores e as normas fundamentais” estabelecidos na Constituição da 
República Federativa do Brasil, observando-se as disposições deste Código. 


E sobre o processo diz ainda o art. 7º: É assegurada às partes paridade de 
tratamento em relação ao exercício de direitos e faculdades processuais, aos meios 
de defesa, aos ônus, aos deveres e à aplicação de sanções processuais, competindo 
ao juiz zelar pelo efetivo contraditório. 


Note-se: assegura-se às partes a paridade de tratamento em relação não 
só aos direitos e faculdades processuais, como aos meios de defesa, aos ônus 
processuais, aos deveres e à aplicação de sanções processuais. 


No plano da aplicação das normas regentes do processo, havendo-se este 
como a relação entre partes e órgão jurisdicional, o juiz aplicará as normas e 
valores constitucionais, quase todos eles a introduzir normas de conceito indeter- 
minado, normas em branco ou normas que não são mais fechadas, como aquelas 
que tentavam esgotar, nunca com sucesso, as possibilidades fáticas. 


Nem a mais descabelada interpretação poderá extrair do disposto no art. 7º 
do NCPC a ideia de que o mesmo somente visa proteger o princípio da igualdade 
formal: a paridade de tratamento em relação ao exercício de direitos e faculda- 
des processuais certamente só pode ser vista em cada situação concreta, em 
cada caso, nunca em tese!, em altaneira aplicação do Direito que despreze os 
fatos em julgamento. 


Em cada processo, deve o juiz atentar para as condições das partes para 
lhes assegurar a igualdade de tratamento material. 


O juiz do século XXI não é o frio e olímpico árbitro que esperava o resultado 
para proclamar o vencedor dos embates entre os cavaleiros medievais, contrata- 
dos para se digladiarem pelas partes nas ordálias ou nos juízos de Deus... 


Mais à frente, dispõe o NCPC sobre os poderes, os deveres e a responsa- 
bilidade do Juiz, tudo levando em conta o que denominou de tutela do direito 
material”, principalmente o que se contém nos incisos |, Il, IV e VI: 


Art. 139. O juiz dirigirá o processo conforme as disposições deste Códi- 
go, incumbindo-lhe: 


| - assegurar às partes igualdade de tratamento; 


9. Sobre texto ou dispositivo, norma e valor, ver, entre outros, SLAIBI FILHO, Nagib. Direito Constitucional. 32 ed. 
Rio de Janeiro: Forense, 2009, notadamente o capítulo Ill, sobre a norma constitucional. 


10. Sobre as relações de direito material e direito processual, ver: SLAIBI, Maria Cristina Barros Gutiérrez. 
Dever judicial do julgamento do mérito. Rio de Janeiro: GZ, 2012. 
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Il - velar pela duração razoável do processo; 


Ill - prevenir ou reprimir qualquer ato contrário à dignidade da justiça 
e indeferir postulações meramente protelatórias; 


IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais 
ou sub-rogatórias necessárias para assegurar o cumprimento de ordem 
judicial, inclusive nas ações que tenham por objeto prestação pecuniária; 


V- promover, a qualquer tempo, a autocomposição, preferencialmente 
com auxílio de conciliadores e mediadores judiciais; 


VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produção dos 
meios de prova, adequando-os às necessidades do conflito de modo 
a conferir maior efetividade à tutela do direito; 


VIl - exercer o poder de polícia, requisitando, quando necessário, força 
policial, além da segurança interna dos fóruns e tribunais; 


VIll - determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das 
partes, para inquiri-las sobre os fatos da causa, hipótese em que não 
incidirá a pena de confesso; 


IX - determinar o suprimento de pressupostos processuais e o sanea- 
mento de outros vícios processuais; 


X - quando se deparar com diversas demandas individuais repetiti- 
vas, oficiar o Ministério Público, a Defensoria Pública e, na medida do 
possível, outros legitimados a que se referem o art. 5º da Lei no 7.347, 
de 24 de julho de 1985, e o art. 82 da Lei no 8.078, de 11 de setembro 
de 1990, para, se for o caso, promover a propositura da ação coletiva 
respectiva. 


Parágrafo único. A dilação de prazos prevista no inciso VI somente 
pode ser determinada antes de encerrado o prazo regular. 


Art. 140. O juiz não se exime de decidir sob a alegação de lacuna ou 
obscuridade do ordenamento jurídico. 


Parágrafo único. O juiz só decidirá por equidade nos casos previstos 
em lei. 


Não existe mais a essencialidade da norma infraconstitucional na realização 
do Direito, como era no sistema anterior à Constituição de 1988, pois o processo 
civil moderno é ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as 
normas fundamentais, em primeiro lugar, e, secundariamente, conforme as dis- 
posições do NCPC. 


É o comando que se vê no art. 1º do NCPC quanto à aplicação das normas 
processuais. 
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E quanto à aplicação das normas materiais, de direito material, na resolução 
dos conflitos de interesse, não há dispositivo no NCPC similar ao do princípio da 
legalidade do anterior art. 126 da revogada Lei de Ritos, mas agora impõe o novo 
Codex de forma mais abrangente: 


Art. 8º Ao aplicar o ordenamento jurídico, o juiz atenderá aos fins 
sociais e às exigências do bem comum, resguardando e promovendo 


a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a 
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiência. 


Compare-se tal dispositivo com os arts. 4º e 5º da Lei de Introdução: 


Art. 4º Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a 
analogia, os costumes e os princípios gerais de direito. 


Art. 5º Na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se 
dirige e às exigências do bem comum. 


A legalidade estrita é a aplicação da norma que resulta do processo de inter- 
pretação literal ou gramatical ou semiológica, critério hermenêutico que predo- 
minou até os meados do século passado. 


Já a aplicação de norma que resulta de processo de interpretação histórica, 
atualizando o sentido do texto legal, de conceitos jurídicos indeterminados, que 
dependem do caso para se concretizar, ou da interpretação axiológica, decorren- 
te do interesse ou do valor, da objetividade jurídica da elaboração do texto, re- 
sulta no julgamento por equidade, isto é, dar ao caso a solução mais adequada. 


Pode-se tomar o conceito de equidade do disposto no art. 723 do NCPC, pará- 
grafo único, em disposição nos mesmos termos do art. 1.109 do Código de Processo 
Civil de 1973: O juiz não é obrigado a observar critério de legalidade estrita, podendo 
adotar em cada caso a solução que considerar mais conveniente ou oportuna. 


Julga por equidade o juiz quando, cumprindo autorização expressa ou implí- 
cita de norma jurídica, decide a questão adotando em cada caso a solução que 
considerar mais conveniente ou oportuna. 


O art. 127 do Código anterior foi repetido no parágrafo único do art. 139 do 
NCPC, pois o juiz só decidirá por equidade nos casos previstos em lei. 


Note-se que a lei autoriza o juiz a julgar por equidade tanto expressamente, 
como no art. 85, § 8°, do NCPC, e art. 944, parágrafo único, do Código Civil, ou 
implicitamente, como está na cabeça do citado art. 944: 


Art. 944. A indenização mede-se pela extensão do dano. 


Parágrafo único. Se houver excessiva desproporção entre a gravidade 
da culpa e o dano, poderá o juiz reduzir, equitativamente, a indenização. 
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Herdamos o julgamento pelo critério da legalidade estrita da Europa Conti- 
nental e o julgamento por equidade da Grã-Bretanha. 


Justiniano (482-565 d.C.) tornou-se o Imperador do Sacro Império Romano- 
-Germânico em 527 d.C. e pretendia governar centenas de povos em uma grande 
extensão do mundo então conhecido. Aliás, o título de imperador designa, justa- 
mente, o governante de vários povos, enquanto o título de rei é dado ao gover- 
nante de um povo determinado. 


Contudo, o governo de Justiniano dependia de meios rudimentares e lentos 
de comunicação, como navios e cavalos, e o seu vasto império compreendia 
reis, povos e costumes das mais diversas culturas, embora todos pudessem ser 
considerados como cidadãos iguais em direitos civis, como decorria do Édito de 
Caracala de 212 d.C., concedendo a todos os estrangeiros (peregrinos) livres a 
condição de cidadãos romanos. 


Decorreu daí a necessidade de tentar impor uma legislação comum, que 
afastasse o direito costumeiro vigente em cada região, garantisse o governo cen- 
tral, evitasse a dispersão do império e conferisse tanto quanto possível uma 
identidade comum nesse turbilhão de diversidade. 


Daí a genial obra Corpus Juris Civilis (Corpo de Direito Civil) que Justiniano 
mandou organizar, composto por quatro partes: 


- O Código, que pretendia conter todos os textos genéricos e abstratos da le- 
gislação romana, revisada desde o século Il; 


- O Digesto ou Pandectas, composto pelos ensinamentos dos doutrinadores ro- 
manos; 


- as Institutas, de conteúdo pedagógico, com os princípios fundamentais do 
Direito, e 


- as Novelas ou as Autênticas, as leis formuladas por Justiniano. 


As leis escritas, postas pelas divindades ou pelos governantes em nome des- 
tas, eram relativamente raras até então, como se vê em documentos esparsos 
como o Código de Hamurabi (1700 a.C.), o Código de Manu (1200 a.C.), a legislação 
atribuída a Moisés (900 a.C.), as leis de Sólon (594 a.C.), a Lei das XII Tábuas (451 
a.C.) etc. 


Evidentemente os textos legais antes citados somente eram conhecidos por 
raros letrados, geralmente funcionários, inclusive clérigos, que podiam entender 
os símbolos gráficos e que mesmo assim nem sempre poderiam apreender o seu 
significado, o que dependeria de sua capacidade individual. 


Por isso o Corpus luris Civilis foi divulgado em latim, a língua que foi usada 
como padrão universal até os séculos XV e XVI, depois substituída nessa função 
pelo francês e, desde meados do século XIX, pelo inglês. 
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A criação dos grandes Estados nacionais, dos quais Portugal foi o primeiro 
no século XV, e a consequente institucionalização de línguas nacionais como o 
português, o espanhol, o inglês e o francês, ao lado da criação da imprensa no 
século XVI, permitiram a divulgação das leis escritas, de forma a chegar ao que 
o Código Civil francês de 1804 colocou como ficção jurídica adotada até hoje pela 
atual Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, no art. 3º, de que ninguém 
se escusa de cumprir a lei, alegando que não a conhece. 


É um preceito de evidente conteúdo ficcional, como se pode hoje constatar 
nos grossos volumes de vade-mécum que os estudantes de Direito portam, se 
não preferem a facilidade da pesquisa na Internet... 


Justiniano nos legou o sistema jurídico denominado de Direito Romano-Ger- 
mânico, ou a família jurídica do Civil Law, sistema jurídico difundido na Europa 
Continental, em que a fonte primeira da norma jurídica é o texto legislado, posto 
pela autoridade pública, como ainda está hoje no já citado art. 126 do Código de 
Processo Civil de 1973. 


No sistema do Civil Law a grande fonte do Direito é o texto escrito, de onde 
se extrai a norma que regula a conduta em cada caso. 


De regra, a norma decorre do símbolo gráfico, do artigo, do dispositivo, com 
fonte em poder do governante acima da sociedade. Inexistente ou obscura a lei, 
aplica-se a analogia, isto é, a situação prevista em outro dispositivo legal como 
solução mais próxima para o caso em julgamento. Ainda se não couber a analogia, 
adota-se a norma decorrente do costume, ou seja, a regra de conduta adotada pelo 
grupo social, e, finalmente, de modo subsidiário, os princípios gerais do Direito. 


O outro grande sistema jurídico é o Common Law, também denominado siste- 
ma anglo-americano, em que a grande fonte do Direito é o costume, buscando o 
juiz a conduta social como paradigma para o julgamento do caso concreto, fican- 
do vinculado ao precedente não só o do próprio tribunal, como os dos tribunais 
superiores. 


No terreno constitucional, os norte-americanos optaram pela Constituição es- 
crita, embora tenham interpretado e atualizado os textos supremos pela herme- 
nêutica dada pelos Juízes, principalmente os da Corte Suprema, que se irrogaram 
o poder de controlar a constitucionalidade das leis desde o célebre caso Marbury 
vs Madison, de 1803. 


O Common Law tem no precedente judicial (Case Law) a sua fonte principal. 
Caracteriza-se por reservar à lei papel secundário, provocada por situações ex- 
cepcionais ou para solucionar conflito insuperável entre direitos jurisprudenciais, 
regionais ou estaduais (Statute Law). Por isso, nesse sistema é comum ser a lei 
interpretada restritivamente. 
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Esse sistema de Direito com fonte jurisprudencial surgiu na Inglaterra, no 
século XII, com a criação, por Henrique Il, em 1154, de juízes visitantes do rei, 
cujas decisões, revistas pelas Cortes Reais, deram origem a um corpo de julgados 
uniformes (precedentes), que, a partir de 1800, tornaram-se obrigatórios para 
todos os juízes. Esse sistema domina na Inglaterra, no País de Gales, na Irlanda, 
no Canadá (menos Quebec), na Nova Zelândia, na Austrália e nos Estados Unidos 
(menos em alguns Estados, de colonização francesa ou espanhola). 


Mas a diferença entre o Sistema Continental e o do Common Law é mais de 
forma, pois, enquanto no primeiro predominam a lei e o código, no segundo 
dominam o precedente judicial, os repertórios de jurisprudência e o costume; 
ambos os sistemas, no entanto, estão inspirados pelas instituições jurídicas de- 
senvolvidas na Roma antiga. 


Quanto ao conteúdo, diferenciam-se os sistemas jurídicos europeu continen- 
tal e britânico quanto à fonte das normas: 


- O Civil Law pretende impor as condutas através da lei ou ato normativo e 
da decisão judicial, adotando-se a razão ou o critério racionalista dos que 
exercem o poder, na vertente da corrente filosófica do racionalismo que 
predominou no Iluminismo francês. Aliás, nessa linha de raciocínio, Luis 
Recasens Siches chegou a dizer que a lógica do Direito é a razão, el logos del 
razonable; 


- O Common Law busca a norma que vai prevalecer na própria sociedade, 
nos costumes, no fato em julgamento, devendo os juízes se vincularem aos 
precedentes das decisões próprias ou dos tribunais superiores pelo denomi- 
nado princípio stare decisis et non quieta movere, o que se pode livremente 
traduzir como mantenha como já foi decidido. Enfim, adota-se como fonte 
normativa a experiência dos casos anteriormente julgados, na vertente do 
empirismo que caracteriza ainda hoje o pensamento britânico. Por isso, atri- 
bui-se a Oliver Wendell Holmes a resposta aos racionalistas: a lógica do Direito 
é a vida, a experiência. 


O art. 98 do NCPC, com seus incisos e parágrafos, não consegue conter nos 
símbolos gráficos todas as hipóteses para as isenções em favor do assistido, pois 
tal decorre não do texto legal, mas da situação fática em que o assistido está in- 
serido, para que possa não só pleitear em Juízo como se defender em igualdade 
de armas com oponentes muito mais poderosos. 


E também quanto aos arts. 99 a 102, em disposições na maioria de conteúdo 
processual, não se restringem ao princípio da legalidade estrita, insuficiente para 
compreender todos os casos que pretende regular. 
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Desde logo, destaque-se que os procedimentos de concessão ou de cassação 
ou de revogação da gratuidade de Justiça têm evidente conteúdo de jurisdição 
voluntária ou jurisdição graciosa, e não de jurisdição contenciosa.” 


A jurisdição contenciosa, no ensinamento também clássico de Giuseppe Chio- 
venda, é a atividade jurisdicional que se caracteriza pela substituição da vontade 
da parte, como se vê, por exemplo, na ação consignatória quando a sentença 


substitui o recibo negado pela parte, na ação condenatória em que a sentença 
substitui o título de crédito negado pelo devedor etc. 


Já a jurisdição voluntária, também erroneamente chamada de jurisdição gra- 
ciosa, é, na lição de José Frederico Marques, a atividade em que o juiz comple- 
menta o que a vontade do interessado não pode por si mesma alcançar, como 
se vê, por exemplo, no caso de alvará requerido para autorizar a venda de bem 
de pessoa incapaz. 


Na jurisdição contenciosa, aplicava-se de regra a legalidade estrita, e somen- 
te se aplicava a equidade quando autorizada pela lei ao Juiz. 


Já na jurisdição voluntária a regra é a equidade, como decorre dos antes 
mencionados arts. 1.109 do Código de Processo Civil de 1973 e 723 do NCPC. 


Daí se vê que se mostram ontologicamente inglórias as tentativas do NCPC em 
regular a gratuidade da Justiça, como se aplicável o princípio da legalidade estrita. 


A gratuidade da Justiça é apreciada e julgada, em todos os casos, pelo cri- 
tério da equidade, a depender a solução de cada caso, mediante, é claro, a 
suficiente e densa fundamentação que exige a norma decorrente do disposto no 
art. 93, IX, da Constituição. 


A concessão, a revogação, a cassação da gratuidade da Justiça ocorrem em 
incidente ao processo principal, em procedimento de jurisdição voluntária, em 
que o juiz suplementa a vontade da parte que não pode, por si só, se realizar. 


Neste aspecto, veja-se o disposto no art. 98, § 5°, do NCPC: A gratuidade po- 
derá ser concedida em relação a algum ou a todos os atos processuais, ou consistir 
na redução percentual de despesas processuais que o beneficiário tiver de adiantar 
no curso do procedimento. 


No mesmo sentido o seguinte § 6°, em comando de evidente equidade, pois 
francamente autoriza: Conforme o caso, o juiz poderá conceder direito ao parce- 
lamento de despesas processuais que o beneficiário tiver de adiantar no curso do 
procedimento. 


11. Sobre jurisdição contenciosa e jurisdição voluntária, ver, entre outros: SLAIBI FILHO, Nagib; SÁ, Romar Na- 
varro de. Sentença cível - fundamentos e técnica. 8: ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. 
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O critério da legalidade estrita leva em conta o comando hipotético posto 
pelo legislador querendo condutas e prevendo sanções. 


O critério da equidade leva em conta o caso concreto, que deve ser aprecia- 
do de acordo com os valores que preponderam naquela situação. 


Na Lei nº 1.060/50 não existiram dispositivos similares, mesmo porque na 
época de sua edição todos consideravam que a gratuidade dos serviços judici- 
ários era uma excepcional benevolência do legislador ordinário ao necessitado. 


Somente agora, mais de 60 anos após, pode-se compreender que a assistên- 
cia jurídica ao necessitado constitui garantia fundamental no Estado Democrático 
de Direito, concedendo meios para que a pessoa possa enfrentar em Juízo forças 
muito mais poderosas. 


Ainda assombrado com os resquícios do critério da legalidade estrita, o le- 
gislador se perdeu ao dispor: 


Art. 98. À pessoa natural ou jurídica, brasileira ou estrangeira, com in- 
suficiência de recursos para pagar as custas, as despesas processuais 
e os honorários advocatícios tem direito à gratuidade da justiça, na 
forma da lei. 


8 1º À gratuidade da justiça compreende: 


fia) 


IX - os emolumentos devidos a notários ou registradores em decorrên- 
cia da prática de registro, averbação ou qualquer outro ato notarial 
necessário à efetivação de decisão judicial ou à continuidade de pro- 
cesso judicial no qual o benefício tenha sido concedido. 


8 7º Aplica-se o disposto no art. 95, 88 3º a 5º, ao custeio dos emolumen- 
tos previstos no $ 1º, inciso IX, do presente artigo, observada a tabela 
e as condições da lei estadual ou distrital respectiva. 


8 8º Na hipótese do 8 1º, inciso IX, havendo dúvida fundada quanto ao 
preenchimento atual dos pressupostos para a concessão de gratuidade, 
o notário ou registrador, após praticar o ato, pode requerer, ao juízo 
competente para decidir questões notariais ou registrais, a revogação 
total ou parcial do benefício ou a sua substituição pelo parcelamento 
de que trata o 8 6º deste artigo, caso em que o beneficiário será citado 
para, em 15 (quinze) dias, manifestar-se sobre esse requerimento. 


E o precedente art. 95: 


Art. 95. Cada parte adiantará a remuneração do assistente técnico que 
houver indicado, sendo a do perito adiantada pela parte que houver 
requerido a perícia ou rateada quando a perícia for determinada de 
ofício ou requerida por ambas as partes. 
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§ 1° O juiz poderá determinar que a parte responsável pelo pagamento 
dos honorários do perito deposite em juízo o valor correspondente. 


$ 2º A quantia recolhida em depósito bancário à ordem do juízo será 
corrigida monetariamente e paga de acordo com o art. 465, 8 4º. 


8 3º Quando o pagamento da perícia for de responsabilidade de bene- 
ficiário de gratuidade da justiça, ela poderá ser: 


| - custeada com recursos alocados no orçamento do ente público e rea- 
lizada por servidor do Poder Judiciário ou por órgão público conveniado; 


Il - paga com recursos alocados no orçamento da União, do Estado ou 
do Distrito Federal, no caso de ser realizada por particular, hipótese 
em que o valor será fixado conforme tabela do tribunal respectivo ou, 
em caso de sua omissão, do Conselho Nacional de Justiça. 


8 4º Na hipótese do $ 3º, o juiz, após o trânsito em julgado da decisão 
final, oficiará a Fazenda Pública para que promova, contra quem tiver 
sido condenado ao pagamento das despesas processuais, a execu- 
ção dos valores gastos com a perícia particular ou com a utilização 
de servidor público ou da estrutura de órgão público, observando-se, 
caso o responsável pelo pagamento das despesas seja beneficiário de 
gratuidade da justiça, o disposto no art. 98, $ 2º. 


8 5º Para fins de aplicação do & 3º, é vedada a utilização de recursos 
do fundo de custeio da Defensoria Pública. 


O art. 95 trata das perícias, que, se forem de encargo da parte que tem direi- 
to à gratuidade da Justiça, serão custeadas por verbas públicas, como explicitado 
no 3 3º, incidindo o $ 4º, que institui executivo fiscal, ora regulamentado pela Lei 
6 .830/80, em face do sucumbente no processo que deu causa ao gasto público. 


Ocorre que a parte final do 8 4º do art. 95 se reporta ao sucumbente que seja 
o responsável pelo pagamento das despesas, que, sendo assistido, faz incidir o 
art. 98, 3 2º: À concessão de gratuidade não afasta a responsabilidade do benefici- 
ário pelas despesas processuais e pelos honorários advocatícios decorrentes de sua 
sucumbência. 


Então, o assistido sucumbente fica obrigado a arcar com as despesas proces- 
suais e honorários advocatícios decorrentes de sua sucumbência! 


Quanto às custas, permitia o art. 13 da Lei no 1.060/50 que, se o assistido pu- 
desse atender em parte as despesas do processo, seriam rateadas entre os que 
tivessem direito ao seu recebimento. 


Mas do que trata o art. 98, $ 2º, é das despesas da sucumbência, que serão 
de responsabilidade do assistido, inclusive quanto aos emolumentos do notário 
ou registrador. 


594 


A Constituição E A GRATUIDADE DA Justiça NO CPC DE 2015 


E como cobrá-las? 


Se houver crédito de entidade pública, será através de execução fiscal, que 
pressupõe a inscrição da dívida ativa, mesmo porque não pode o NCPC, por si 
só, em isolado dispositivo, afastar o sistema de execução fiscal implantado pela 
Lei nº 6.830/80. 


Se não for crédito público, através de execução nos próprios autos, na forma 
de cumprimento da sentença, inclusive quanto à competência funcional originária 
do Juízo do conhecimento. 


Claro que a execução fica sob a condição suspensiva de exigibilidade referi- 
da no art. 98, $ 3º, por cinco anos, decorridos os quais ficam extintas as obriga- 
ções do assistido sucumbente. 


Mas o $ 8º do art. 98 absurdamente cinde a competência funcional do Juízo em 
que tramitou a causa e que concedeu a gratuidade dos serviços judiciários, pois 
permite ao notário ou registrador se dirigir a outro Juiz, em processo principal tam- 
bém de jurisdição voluntária, competente para as questões notariais ou registrais, 
e pedir a revogação total ou parcial da gratuidade ou o parcelamento referido no 
§ 6°. 


Pasmem-se com a imanente contradição de tais previsões legislativas, que le- 
vam à abertura de processo principal, de procedimento de jurisdição voluntária, 
para o qual o assistido deve ser citado! 


Então o Juízo de idêntica hierarquia do Juízo em que tramitou a causa ganha 
competência funcional para cindir a cognição e decidir sem que se vincule ao que 
foi anteriormente deferido por outro Juiz! 


E o § 8° simplesmente ignora a regra geral do § 3° do art. 55 do NCPC: Serão 
reunidos para julgamento conjunto os processos que possam gerar risco de prolação 
de decisões conflitantes ou contraditórias caso decididos separadamente, mesmo 
sem conexão entre eles. 


Bem mais afrontoso à garantia fundamental é o disposto no art. 102 do NCPC, 
que simplesmente ignora os valores e as normas fundamentais referidas no art. 
1º do mesmo Código: 


Art. 102. Sobrevindo o trânsito em julgado de decisão que revoga a 
gratuidade, a parte deverá efetuar o recolhimento de todas as des- 
pesas de cujo adiantamento foi dispensada, inclusive as relativas ao 
recurso interposto, se houver, no prazo fixado pelo juiz, sem prejuízo 
de aplicação das sanções previstas em lei. 


Parágrafo único. Não efetuado o recolhimento, o processo será extinto 
sem resolução de mérito, tratando-se do autor, e, nos demais casos, 
não poderá ser deferida a realização de nenhum ato ou diligência 
requerida pela parte enquanto não efetuado o depósito. 
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Então, com a revogação ou a cassação da gratuidade da Justiça temos conse- 
quências que se mostram desproporcionais pela gravosidade draconiana decor- 
rente da simples interpretação literal do dispositivo: 


- de pronto, perderá a assistência pela Defensoria Pública, ou advogado de 
entidade social que o assiste, pois deixa de ser considerado necessitado; 


- O devedor deve recolher, sem prévia memória de cálculo, todas as despe- 
sas de cujo adiantamento foi dispensado, inclusive as do recurso, em prazo 
dado pelo juiz. Se não houver prazo, vale o de cinco dias previsto na regra 
geral do art. 218 do NCPC, reproduzindo o art. 185 do Código anterior; 


- ele deverá cumprir a ordem judicial sem sequer sofrer execução fiscal como 
previsto na Lei nº 6.830/80 e no art. 95, 8 4º, do novo NCPC; 


- Se não efetuar o pagamento, simplesmente o processo será extinto, em se 
tratando do autor; e 


- se não for autor, não terá deferido ato ou diligência enquanto não efetuado 
o depósito. 


A interpretação literal do art. 102 conduzirá a injustiças e inconstituciona- 
lidade, e merece, ao menos, uma interpretação conforme que leve em conta 
alguma proporção entre os valores do direito material sobre o qual se digladia 
na demanda. 


5. GRATUIDADE DA JUSTIÇA, ASSISTÊNCIA JURÍDICA AOS NECESSITADOS E 
DEFENSORIA PÚBLICA 


Desde logo, observa-se que não é adequada a expressão gratuidade da Jus- 
tiça, nem o teor do art. 98, ao dizer que a ela tem direito, na forma da lei, quem 
tem insuficiência de recursos para pagar as custas, as despesas processuais e os 
honorários advocatícios. 


Certamente indevida a expressão gratuidade da Justiça, pois a Justiça é, ou ao 
menos deveria ser, sempre gratuita, não dispendiosa para o vencedor da causa, 
assim na clássica linha preconizada por Giuseppe Chiovenda, no sentido de que a 
parte deve obter com a decisão judicial tudo aquilo a que tem direito. 0 vencedor 
da causa não pode sofrer prejuízo pelo fato de ter ingressado em Juízo e de ser 
o vencedor da causa. 


Neste sentido, o direito de acesso à função jurisdicional, como decorre da 
Constituição, no art. 5°, XXXV, e das Declarações de Direitos Humanos, não pode 
constituir insuportável gravame e nem pode representar a certeza da parte de 
que não obterá o ressarcimento integral da lesão que sofreu. 
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A expressão Justiça Gratuita é antiga no nosso jargão forense e vem da época, 
ainda não distante, em que as serventias judiciais eram privadas e os serventuários 
não eram remunerados pelos cofres públicos, e obtinham a retribuição dos seus 
serviços pelos atos que praticavam, pagos pelas partes interessadas a cada ato. 

Nessa época é que se editou a Lei nº 1.060/50, cujo art. 3º dizia que a assis- 
tência judiciária compreendia os emolumentos e custas devidos aos Juízes, órgãos 
do Ministério Público e serventuários da justiça. 


Aliás, até 1967 as Constituições permitiam aos Estados legislar no sentido de 
que até a remuneração de Juízes e membros do Ministério Público decorresse 
das custas pelos atos por eles praticados. 


De tal época veio a praxe cartorária de identificar os autos com a expressão 
JG escrita na capa dos autos, o que, por si só, impunha uma visível discriminação 
aquele que obtinha o acesso à Justiça sem adiantar as custas. 


Na década de 80 do século passado, de forma respeitosa mas com certa 
irritação, dizia antigo Escrivão, de saudosa memória, que recebia as custas em 
cada processo, a este magistrado: Doutor, sabe o que significa JG? E sem esperar 
resposta foi logo dizendo: JG significa Jesus gratificará! 


Nos modernos sistemas informatizados utilizados no processamento judiciá- 
rio, ainda hoje se utiliza em cada registro de feito a sigla JG. 


A utilização de tal expressão neste início do século XXI indica que seu fun- 
damento é o patrimônio, havendo-se este, no conhecido conceito de Roberto de 
Ruggiero, como o conjunto de relações jurídicas imputáveis a um titular e suscetíveis 
de avaliação econômica. 


Nem toda causa tem repercussão imediata no patrimônio, como bem reco- 
nhece o NCPC no art. 85, 8 8º: 
Nas causas em que for inestimável ou irrisório o proveito econômico 
ou, ainda, quando o valor da causa for muito baixo, o juiz fixará o va- 
lor dos honorários por apreciação equitativa, observando o disposto 
nos incisos do $ 2º. 


No mesmo art. 85 tenta o NCPC aplicar o critério da legalidade estrita para 
o arbitramento de honorários nas causas que possam ser traduzidas em valores 
pecuniários, conformando-se em aplicar a equidade nas causas em que for ines- 
timável ou irrisório o proveito econômico, ou, ainda, quando o valor da causa, 
correspondendo à repercussão econômica, for muito degradado. 


Muito ao contrário de tal perspectiva, o que está na Constituição da Repúbli- 
ca, a despeito de seu evidente caráter liberal, não se limita pelo caráter patrimo- 
nialista, pois o art. 5°, LXXIV, diz que o Estado prestará assistência jurídica integral 
e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos, sem qualificar a última 
expressão nem tentar traduzi-la em valores pecuniários. 
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E cabe discutir quais os recursos, pois, se o legislador constituinte quisesse 
restringir a assistência jurídica a quem não tiver recursos financeiros, certamente 
teria colocado tal expressão no Texto Magno. 


Mas não o fez, podendo-se perceber que não há a discriminação por ques- 
tões financeiras, pois se trata de prestação de Justiça como serviço essencial ao 
Estado Democrático de Direito prometido no art. 1º da Constituição de 1988: 


Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer na- 
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no 
País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à 
segurança e à propriedade, nos termos seguintes: (...) 


LXXIV - o Estado prestará assistência jurídica integral e gratuita aos que 
comprovarem insuficiência de recursos; (...) 


LXXVI - são gratuitos para os reconhecidamente pobres, na forma da lei: 
a) o registro civil de nascimento; 
b) a certidão de óbito; 


LXXVII - são gratuitas as ações de habeas corpus e habeas data, e, na 
forma da lei, os atos necessários ao exercício da cidadania. 


LXXVIII - a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados 
a razoável duração do processo e os meios que garantam a celerida- 
de de sua tramitação. 


A Constituição diz no seu art. 5º, 3 1º, que os direitos e garantias fundamen- 
tais possuem aplicabilidade imediata, a dispensar a atuação do legislador para 
que as normas constitucionais de direitos e garantias tenham essa aplicabilidade 
imediata, sendo autoexecutáveis. 


E daí decorre que a Justiça é gratuita até para quem tem recursos, nos casos 
que se apontam das ações de habeas corpus e habeas data, bem como os atos 
necessários ao exercício da cidadania, que podem ser explicitados na lei infra- 
constitucional mas não podem por ela ser restritos ou contidos. 


No mesmo sentido, da gratuidade dos serviços públicos quanto à defesa dos 
direitos, proclama o art. 5º da Constituição: 


XXXIV - são a todos assegurados, independentemente do pagamento 
de taxas: 


a) o direito de petição aos Poderes Públicos em defesa de direitos ou 
contra ilegalidade ou abuso de poder; 


b) a obtenção de certidões em repartições públicas, para defesa de 
direitos e esclarecimento de situações de interesse pessoal; 
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Além do mais, a redação original da Constituição, no Ato das Disposições 
Constitucionais e Transitórias, estatizou as serventias judiciais no art. 32, e 
são raríssimos os titulares de cartórios judiciais que, mais de um quarto de 
século depois, podem alegar direito adquirido ao recebimento das custas das 
partes. 


As disposições do NCPC em comento mantiveram anacronicamente o caráter 
de patrimonialismo que regeu a vigência da Lei nº 1.060, de 5 de fevereiro de 
1950, surgida logo após a Segunda Guerra Mundial, quando os povos sentiram 
a necessidade de afirmação dos direitos liberais ou das liberdades públicas, e 
também dos direitos sociais, entre eles, e principalmente, o acesso aos tribunais, 
este como o mínimo essencial à paz social, pois fora dos tribunais o que existe é 
a barbárie, a lei do mais forte, a truculência ou a selvageria no trato social. 


Veja-se no art. 97 do NCPC que a União e os Estados poderão criar fundos de 
modernização do Poder Judiciário, aos quais serão revertidos os valores das san- 
ções pecuniárias processuais destinadas à União e aos Estados, e outras verbas 
previstas em lei. 


Tal disposição confirma leis já existentes em alguns Estados, como o Rio de 
Janeiro, onde o Fundo do Tribunal de Justiça abrange as custas, taxa judiciária, 
parte dos emolumentos das serventias registrais e notariais, multas processuais 
e outras verbas. 


Então o que importa é a Justiça, a prestação jurisdicional, o direito do homem 
de receber dos tribunais nacionais remédio efetivo para os atos que violem os 
direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela Constituição ou pela lei. 


Dos termos constitucionais, vê-se que é dever do Estado a prestação da 
assistência jurídica e integral aos necessitados, a qual constitui direito social fun- 
damental. 


Deveria o legislador, ao elaborar o NCPC, ter mantido a expressão constante 
da Lei ne 1.060/50 assistência judiciária aos necessitados. 


Neste aspecto, sequer foi revogada a mencionada Lei pelo disposto no art. 
1072, Ill, do NCPC, que revogou 8 de seus 19 artigos, mantendo o art. 1°, que se 
refere à assistência judiciária aos necessitados, e mais os arts. 5º, 8º, 9º, 10, 13, 
14, 15, 16, 18 e 19, alguns destes considerados por muitos como revogados pelo 
Estatuto do Advogado (Lei nº 8.906, de 4 de julho de 1994). 


Enfim, o que sobra da antiga Lei nº 1.060/50 é que ela ainda regula a assis- 
tência judiciária aos necessitados, com o seu art. 1º, praticamente inútil, o art. 5º, 
que dispõe sobre matéria tratada no art. 99, $ 2º, do NCPC, os arts. 8º a 10, sobre 
matéria regulada também nos arts. 100 e 101 do NCPC. 
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Pode-se desconfiar que a vontade do legislador em retirar da ordem jurídica 
a antiga Lei nº 1.060/50 foi impedida pela constatação de que a regulamentação 
da assistência jurídica aos necessitados não poderia ficar no NCPC, o qual, em- 
bora importante, é limitado ao processo civil, e somente pode ser aplicado por 
extensão aos demais campos do Direito. 


Enfim, legem habemus... 


Resta ao aplicador do Direito, em esforço hermenêutico notável, cumprir o 
que o legislador ordinário pretende, aplicando a Lei nº 1.060/50, por seu art. 1º, 
inclusive no processo penal, administrativo, fiscal, trabalhista, e as disposições 
dos arts. 98 a 102 do NCPC, por analogia ou extensão, nos casos que não forem 
de processo civil. 


E se ainda não se conseguir uma aplicação justa do Direito, lembre-se que 
a gratuidade da Justiça constitui incidente processual de jurisdição voluntária, 
em que se resolve por equidade, dando-se ao caso a solução mais adequada e 
conveniente, sempre com suficiente fundamentação. 


Sobre a Defensoria Pública, dispõe a Constituição no seu art. 134, na redação 
que lhe deu a Emenda Constitucional nº 80, de 2014: 


A Defensoria Pública é instituição permanente, essencial à função ju- 
risdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressão e instrumento 
do regime democrático, fundamentalmente, a orientação jurídica, a 
promoção dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial 
e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral 
e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5º desta 
Constituição Federal. 


Vejam-se os termos constitucionais: aos necessitados, de forma integral e 
gratuita, dá-se a orientação jurídica, a promoção dos direitos humanos e a defe- 
sa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos. 


E pelo texto constitucional não há o nefasto caráter patrimonialista, pois não 
se restringe a atuação da Defensoria Pública à defesa dos direitos individuais e 
coletivos, de forma integral e gratuita, mas se incluem também a orientação jurí- 
dica e a promoção dos direitos humanos. 


Repita-se e insista-se: a Constituição diz, no seu art. 5º, 8 1º, que os direitos e 
garantias fundamentais possuem aplicabilidade imediata, a dispensar a atuação 
do legislador para que as normas constitucionais de direitos e garantias tenham 
essa aplicabilidade imediata, sendo autoexecutáveis. 


Dos termos constitucionais, vê-se que é dever do Estado a prestação da 
assistência jurídica e integral aos necessitados, a qual constitui direito social fun- 
damental. 
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Tal função não é exercida tão somente pela Defensoria Pública, instituição 
que sequer foi eficientemente implementada na União e em muitos Estados, a 
despeito do comando contido no art. 24, XIII, da Constituição e do que pretendem 
os termos da Emenda Constitucional nº 80/2014. 

Do que está disposto no art. 24, XII, da Constituição, decorre a distinção en- 
tre assistência judiciária e Defensoria Pública, aquela compreendendo as funções 
estatais e sociais voltadas a tal mister e sendo esta a denominação do conjunto 
de órgãos estatais com tais atribuições. 


Quer através dos órgãos da Defensoria Pública, quer através de entidades 
não governamentais (em que se destacam os escritórios de assistência judiciária 
das universidades, os sindicatos e associações de classe, as associações assisten- 
ciais e até mesmo organismos voltados para a defesa de minorias), quer através 
do dever do Advogado de atender às designações para o exercício gratuito da 
sua função, cabe ao Poder Público a obrigação da assistência jurídica integral e 
gratuita para os necessitados. 


Constitui infração disciplinar a recusa do advogado a prestar, sem justo mo- 
tivo, assistência jurídica quando nomeado em virtude de impossibilidade da De- 
fensoria Pública, de acordo com a Lei nº 8.906/94, art. 34, XII. Tal impossibilidade 
da Defensoria Pública pode ser permanente ou eventual, total ou parcial, quer 
nas Comarcas que não disponham de Defensores Públicos do quadro, quer em 
casos de sua insuficiência ou mesmo impossibilidade de atuação, como no costu- 
meiro exemplo de defesa de interesses colidentes. 


Assim, na aplicação prática, não se pode considerar a Defensoria Pública 
somente no sentido estrito, como o conjunto de órgãos dos Poderes Públicos que 
receberam da legislação infraconstitucional atribuição específica. 


A defesa em Juízo, como expressão do direito a uma prestação de serviço 
que constitui garantia fundamental, merece interpretação ampla, como direito 
nitidamente social, de conteúdo de prestação de serviço. 


A orientação e a defesa em Juízo também obrigam as entidades sociais, como 
as universidades privadas, as entidades sindicais e religiosas e todas as outras 
de proteção de direitos individuais e sociais, até mesmo de caráter disponível, a 
garantir a satisfação do direito fundamental de assistência integral gratuita, tanto 
através dos órgãos administrativos, nos processos que perante eles tramitam, 
como através da determinação judicial, com os poderes de direção do processo, 
para garantir o contraditório e a ampla defesa a que se refere o art. 5º, LV, da 
Carta da República, como garantia fundamental do Estado Democrático de Direito. 


Diferentemente do Ministério Público, cujo pivô e razão de atuação é a defesa 
dos interesses individuais e sociais indisponíveis, como grita o art. 127 da Constitui- 
ção, as funções da Defensoria Pública podem ser substituídas pela Advocacia e por 
órgãos públicos e entidades sociais voltadas para tão nobre mister. 
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Em normas ainda vigentes, a despeito de entendimentos de que não se apli- 
cam aos advogados, dispõem os arts. 14 e 15 da velha Lei nº 1.060, de 5 de feve- 
reiro de 1950, que estabelece normas para a concessão de assistência judiciária 
aos necessitados (ainda em vigor, em face do que está no art. 1072, Ill, do Código 
de Processo Civil de 2015): 


Art. 14. Os profissionais liberais designados para o desempenho 
do encargo de defensor ou de perito, conforme o caso, salvo justo 
motivo previsto em lei ou, na sua omissão, a critério da autoridade 


judiciária competente, são obrigados ao respectivo cumprimento, 
sob pena de multa de Cr$ 1.000,00 (mil cruzeiros) a Cr$ 10.000,00 
(dez mil cruzeiros), sujeita ao reajustamento estabelecido na Lei 
no 6.205, de 29 de abril de 1975, sem prejuízo de sanção disciplinar 
cabível. 


8 1º Na falta de indicação pela assistência ou pela própria parte, o juiz 
solicitará a do órgão de classe respectivo. 


$ 2º À multa prevista neste artigo reverterá em benefício do profissio- 
nal que assumir o encargo na causa. 


Art. 15. São motivos para a recusa do mandato pelo advogado desig- 
nado ou nomeado: 


8 1º - estar impedido de exercer a advocacia. 


§ 20 - ser procurador constituído pela parte contrária ou ter com ela 
relações profissionais de interesse atual; 


8 3º - ter necessidade de se ausentar da sede do juízo para atender a 
outro mandato anteriormente outorgado ou para defender interesses 
próprios inadiáveis; 


8 4º - já haver manifestado por escrito sua opinião contrária ao direito 
que o necessitado pretende pleitear; 


8 5º - haver dado à parte contrária parecer escrito sobre a contenda. 


Parágrafo único. A recusa será solicitada ao juiz, que, de plano a con- 
cederá, temporária ou definitivamente, ou a denegará. 


A organização da Defensoria Pública também é dada por lei, assim aten- 
dendo ao princípio da legalidade administrativa exigido no caput do art. 37 da 
Constituição, mas a estruturação dos serviços depende da organização judiciária, 
principalmente quanto à atuação dos Defensores em Juízo, e esta é influenciada 
pela própria organização que se der à Defensoria Pública, mesmo porque a atu- 
ação processual do defensor público é vital em país de tanta diversidade social, 
e a Justiça não pode ficar acessível somente aos mais aquinhoados. 
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Determinadas situações de urgência exigem do juiz até mesmo a prestação 
jurisdicional sem atender ao princípio da demanda (este a exigir o requerimento 
do interessado) ou mesmo o princípio da representação pelo advogado ou de- 
fensor. Por exemplo, o habeas corpus pode ser requerido por qualquer pessoa e 
até mesmo deferido ex officio. 


O art. 35, IV, da Lei Orgânica da Magistratura Nacional exige que o juiz atenda 
a todos os que o procurarem em situações de urgência, independentemente do 
requerimento de advogado ou defensor: 


Art. 35. São deveres do magistrado: (...) 


IV - tratar com urbanidade as partes, os membros do Ministério Públi- 
co, os advogados, as testemunhas, os funcionários e auxiliares da Jus- 
tiça, e atender aos que o procurarem, a qualquer momento, quando 
se trate de providência que reclame e possibilite solução de urgência. 


A assistência jurídica integral e gratuita prevista na Carta Política, no art. 5º, 
LXXIv, desdobra-se na consulta e orientação extrajudicial, representação em juízo 
e gratuidade do serviço judicial, que será prestado preferencialmente pelo Esta- 
do, através da Defensoria Pública. 


Já a assistência judiciária corresponde ao serviço público organizado, con- 
sistente na defesa em juízo do assistido, podendo ser prestada pelo Estado, por 
entidades não estatais e até por particular. 


Por fim, a gratuidade da Justiça compreende o não pagamento de todas as 
custas e despesas judiciais, relativas a atos necessários ao desenvolvimento do 
processo e à defesa dos direitos do beneficiário em juízo. Assim, verifica-se que 
é um instituto de natureza processual. 


Prestados os esclarecimentos acima, surge para o debate outra questão de 
extrema relevância, qual seja, a necessidade ou não de comprovação da hipos- 
suficiência pelo autor. 


A Constituição da República, pelos termos do seu artigo 5º, LXXIV, condiciona 
o deferimento da assistência jurídica integral e gratuita à comprovação da condi- 
ção de hipossuficiência econômica: o Estado prestará assistência jurídica integral e 
gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos. 


Diante do dispositivo constitucional, alguns Tribunais passaram a exigir, da- 
quele que requer o benefício, não apenas a afirmação de hipossuficiência, mas 
também a prova documental de tal condição. 


A título de exemplo, podemos citar a súmula 39 do Tribunal de Justiça do Rio 
de Janeiro: 
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É facultado ao Juiz exigir que a parte comprove a insuficiência de re- 
cursos, para obter concessão do benefício da gratuidade de Justiça 
(art. 5º, inciso LXXIV, da CF/88), visto que a afirmação de pobreza goza 
apenas de presunção relativa de veracidade. 


Parece que esta não é a melhor interpretação ao texto constitucional. 


Em que pese a Carta Política dispor que o Estado prestará assistência jurídica 
integral e gratuita aqueles que comprovarem a hipossuficiência econômica, tal 
norma não se aplica ao Estado-Juiz, mas sim ao Estado-Administrador. 


A norma do art. 5º, LXXXIV, se refere exclusivamente ao Estado, visto que a as- 
sistência jurídica integral e gratuita é um serviço público prestado pela Defensoria 
Pública, extraindo-se tal afirmação do texto do art. 134 da Carta Política. 


Portanto, a comprovação da hipossuficiência econômica deverá ser realizada 
perante a Defensoria Pública, e não ao Poder Judiciário, pois este não defere a 
assistência jurídica integral e gratuita, mas tão somente a gratuidade de justiça. 


Na verdade o que o Poder Judiciário se encarrega é de analisar o direito à 
justiça gratuita, que depende apenas de simples afirmação da parte de que não 
possui condições de pagamento das custas e demais despesas processuais, isen- 
tando-a, inicialmente, destes pagamentos. 


Assim, é forçoso reconhecer que basta a afirmação para o deferimento da 
gratuidade dos serviços judiciários pelo juiz e, caso a parte possua patrimônio 
incompatível com a afirmação, deverá ser impugnado pela parte contrária ou 
de ofício pelo magistrado; em caso de revogação do benefício, aplicar-se-ão as 
sanções processuais, bem como criminais, se for o caso. 


Ademais, deve o Julgador evitar, tanto se admita a inerente racionalidade 
que se espera dos atos judiciais, a extinção do processo sem resolução do méri- 
to, a que somente deve chegar se for absolutamente necessário. 


Assim, na medida do possível, deve julgar o mérito da ação, evitando-se 
novo ajuizamento da demanda, o que implica movimentação da máquina judiciá- 
ria e despesas desnecessárias para as partes e para o Estado. 


A respeito do tema, manifestou-se Maria Cristina Barros Gutiérrez Slaibi!: 


Extinguir um processo sem julgamento do mérito, por mera inobser- 
vância de um dos denominados vícios formais ou procedimentais, sem 
dúvida, não pode ser o que se espera do Poder Judiciário neste sé- 
culo XXI. Deve o julgador valer-se de todos os meios constitucionais e 


12. SLAIBI, Maria Cristina Barros Gutierrez. Dever judicial de julgamento do mérito. Niterói: [s. ed.], 2012, p. 139- 
140. 
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infraconstitucionais, sem jamais esquecer-se da hermenêutica, para 
aproveitar o processo, tanto quanto possível, a fim de efetivamente 
julgar a lide, o conflito de interesses que lhe for submetido à aprecia- 
ção. 

No julgamento da lide deve o julgador buscar a verdade real, material, 
através de uma profunda e responsável investigação dos fatos para 
aplicação ao caso concreto, não apenas da lei, mas do Direito, este 
que abrange também as normas, os princípios, o uso da analogia, 
dos costumes, da equidade e, precipuamente, a hermenêutica cons- 
titucional. Sem jamais se olvidar dos valores presentes, no momento 
histórico e suas repercussões sociais, são deveres daqueles que têm 
na toga o seu compromisso com a Justiça. 


Entre outros, vê-se o seguinte precedente: 


Direito Constitucional. Acesso à Justiça. Interposição de apelação. Inad- 
missão pela falta de preparo com base em indeferimento da gratui- 
dade no início da tramitação do feito. Reconhecimento da deserção. 
Gratuidade de justiça indeferida. Recurso. Provimento. Afirmação por 
simples petição e apresentação de declaração de isenção no imposto 
de renda. Corolário do princípio constitucional que garante o acesso à 
justiça. Art. 5º, XXXV e LXXIV, da Constituição da República. O agravante 
informa que não possui disponibilidade de recursos para custear as 
despesas relativas aos serviços judiciários, sem causar prejuízo para 
o próprio sustento e o de sua família. Recebimento da apelação como 
forma de dar efetividade ao princípio do acesso à justiça. “O acesso à 
justiça no século XXI não é apenas um princípio, mas um verdadeiro va- 
lor constitucional de superlativa importância na vida do cidadão, como 
assentado nas declarações internacionais e nas Constituições. Aludidos 
atos normativos atribuem aos tribunais, como órgãos de poder isentos 
e acessíveis a todos, a capacidade de adequar, limitar ou corrigir o abu- 
so de poder do Estado e das demais forças sociais e econômicas que 
possam injustamente dominar o indivíduo e lhes suprimir ou restringir 
o direito fundamental de afirmação da própria personalidade” (Dever 
Judicial de Julgamento do Mérito, autora Maria Cristina Gutierrez Slaibi, 
[s.ed.) 2012, pg. 85/86). Provimento de plano do recurso.“ 


6. CONCLUSÃO 


Em conclusão, a denominada gratuidade da Justiça, como prevista no novo 
Código de Processo Civil, exige muito mais que a mera disposição do intérprete 
de considerá-la um magnânimo benefício ao necessitado. 


13. Agravo de Instrumento 0062274-78.2012.8.19.0000, rel. Des. Nagib Slaibi, Sexta Câmara Cível do TJ/RJ, julga- 
mento em 05/11/2012. 
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A fonte normativa da assistência jurídica integral e gratuita decorre de nor- 
mas fundamentais e não da legislação infraconstitucional, a qual pode traçar 
poucas diretivas, mas não pode limitar o direito social que a Constituição manda 
que seja de aplicabilidade imediata e, assim, imune à influência dos legisladores 
temporários. 


O reconhecimento, a cassação ou a revogação da gratuidade da Justiça ocor- 
rem incidentalmente em qualquer processo judicial, em procedimento de juris- 
dição voluntária, com base na equidade, podendo e devendo o juiz, nos casos 
que lhe são submetidos, fundamentadamente, até mesmo afastar o critério de 
legalidade estrita e dar ao caso a solução mais oportuna e conveniente. 


A assistência jurídica integral e gratuita ao necessitado constitui direito social 
e dever da sociedade e do Poder Público, como exigem a Constituição de 1988 e 
as Declarações Internacionais de Direitos Humanos. 





CAPÍTULO 23 


Defensoria Pública e Assistência 
Jurídica Internacional: Uma Leitura 
do Novo Código de Processo Civil 
à Luz do Direito Internacional 
dos Direitos Humanos 


Patricia Magno’ 


SUMÁRIO « 1. LINEAMENTOS PRELIMINARES; 2. DO DIREITO À ASSISTÊNCIA JURÍDICA INTERNACIONAL; 2.1 
O QUE É DIREITO À ASSISTÊNCIA JURÍDICA INTERNACIONAL?; 2.2 QUEM É O SUJEITO DESSE DIREITO?; 2.3 
COMO O ESTADO BRASILEIRO INSTRUMENTALIZA O ACESSO À JUSTIÇA INTERNACIONAL? 2.4 0 PAPEL DAS 
REDES; 2.4.1 IBERRED; 2.4.2 REDE JUDICIÁRIA DA CPLP; 2.4.3 REDE HEMISFÉRICA DE INTERCÂMBIO DE IN- 
FORMAÇÕES PARA O AUXÍLIO JURÍDICO MÚTUO EM MATÉRIA PENAL E DE EXTRADIÇÃO (OEA); 2.4.4 REDE DE 
COOPERAÇÃO JURÍDICA HEMISFÉRICA EM MATÉRIA DE DIREITO DE FAMÍLIA E INFÂNCIA (OEA); 2.5 O PAPEL 
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SISTÊNCIA JURÍDICA GRATUITA ENTRE OS ESTADOS PARTES DO MERCOSUL, A REPÚBLICA DA BOLÍVIA E A 
REPÚBLICA DO CHILE (DECRETO Nº 6.679, DE 08/12/2008); 3. À GUISA DE CONCLUSÃO, ALGUMAS REFLEXÕES 
FINAIS; 4. REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS 


1. LINEAMENTOS PRELIMINARES 


“Este mundo de final de século, que convida todos para o banque- 
te, mas fecha as portas no nariz das maiorias, é ao mesmo tempo 
igualador e desigual. Nunca o mundo foi tão desigual nas oportu- 
nidades que oferece, mas tampouco foi tão igualador nas ideias e 
nos costumes que impõe. A igualação obrigatória, que atua contra 
a diversidade cultural do bicho humano, impõe um totalitarismo 
simétrico ao totalitarismo da desigualdade da economia, imposto 
pelo Banco Mundial, pelo Fundo Monetário Internacional e outros 


i: Defensora Pública do Estado do Rio de Janeiro, mestre em Direito pela UERJ, articuladora do Fórum Justiça 
e professora de Direito Internacional dos Direitos Humanos em diversos cursos jurídicos. 


www.patriciamagno.com.br. 
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fundamentalistas da liberdade do dinheiro. No mundo sem alma 
que nos obrigam a aceitar como único possível não há povos, há 
mercados; não há cidadãos, há consumidores: não há nações, há 
empresas; não há cidades, há aglomerações; não há relações hu- 
manas, há competições mercantis”:. 


Parafraseando Galeano, poder-se-ia acrescer: não há jurisdições solitárias, 
há uma teia interjurisdicional, provocada a partir de relações jurídicas interfron- 
teiriças. Não há cortesia nem opção no estabelecimento de um procedimento 
cooperativo pelo NCPC, há dever estatal’. Isso porque “a época em que vivemos 
é de interpenetração de civilizações”. 


Assim, é certeira a assertiva que inicia a Exposição de Motivos do Código 
Modelo de Cooperação Interjurisdicional para Ibero-América: a “tutela judicial 
transnacional é uma exigência dos tempos atuais”. Não há como dizer de outro 
modo. E a garantia do acesso à Justiça internacional é um desafio nada simples de 
ser vencido ou, minimamente, equacionado. Especialmente quando se trabalha 
com o tema na perspectiva de que os sistemas jurídicos devem ser acessíveis q 
todos, inclusive aos estrangeiros e aos não residentes em determinado Estado 
nacional, assim como devem produzir resultados justos. 


2; GALEANO, Eduardo. A escola do crime. Trad. Eric Nepomuceno. Revista Discursos Sediciosos - crime, direito e 
sociedade, Rio de Janeiro, ano 1, n. 2, 1996, p. 16. Grifos no original. 


3. Para HENDGES, a concepção de um procedimento cooperativo “constitui um passo importante no sentido 
de melhor atender à complexidade da organização social contemporânea”. E continua, afiançando que 
“a cooperação jurídica internacional, como mecanismo de colaboração na solução das lides cujos limites 
excedem as fronteiras nacionais, mais do que um mero ato de cortesia internacional ou conveniência dos 
diferentes Estados, constitui um verdadeiro dever, necessário para garantir a efetividade dos diferentes 
sistemas jurídicos, a combater os atos ilícitos e a assegurar o cumprimento das decisões.” E, ao final, 
completa a ideia, dizendo que “a cooperação jurídica entre os Estados, como mecanismo de interligação 
das diferentes jurisdições estatais na colaboração na solução das lides interfronteiras, (...) constitui um 
imperativo de consolidação dos regimes democráticos e de efetivação dos direitos fundamentais individuais 
e sociais”. Grifamos. Vide: HENDGES, Carla Evelise Justino. Cooperação jurídica internacional no projeto 
de novo Código de Processo Civil: um passo rumo à cosmopolização da justiça? Revista de Doutrina da 4a 
Região, Porto Alegre, n. 63, dez. 2014. Texto disponível em: http://www.revistadoutrina.trfs.jus.br/artigos/ 
edicaoo63/Carla Hendges.html. Acesso em 16 fev. 2015. 


4. É o que afiança a Exposição de Motivos do Novo Código de Processo Civil, ao justificar a criação de 
institutos inspirados no direito estrangeiro. Vide: BRASIL. Senado Federal. Exposição de Motivos ao PLS 
166/10, p. 256. Grifamos. Disponível em http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p cod. 
mate=97249. Acesso em 29 de março de 2015. 


5. Código Modelo de Cooperação Interjurisdicional para Ibero-América. Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, n. 25, 
P. 429-456, 2009, p. 429. Grifamos. 


6. Este estudo tem como marco teórico o trabalho de CAPPELLETTI, Mauro. Acesso à Justiça. Colab. Bryant 
Garth. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. Para o professor italiano: 
“A expressão “acesso à Justiça” é reconhecidamente de difícil definição, mas serve para determinar duas 
finalidades básicas do sistema jurídico - o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos 
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A perspectiva da igualdade substancial, a repercutir na não discriminação 
entre nacionais e estrangeiros, densifica o princípio da dignidade da pessoa hu- 
mana, epicentro axiológico do ordenamento jurídico brasileiro” e do Direito In- 
ternacional dos Direitos Humanos, que está a orientar toda a atividade estatal 
e aquela relacionada aos particulares, dentre as quais se destaca a cooperação 
jurídica internacional. Por isso, “não pode faltar à discussão do tema um olhar sob 
dois prismas distintos que dizem respeito à perspectiva a ser adotada na hora 
de concretizar a cooperação internacional: de um lado, uma perspectiva ex parte 
principis, ou seja, a lógica do Estado preocupado com a governabilidade e com 
a manutenção de suas relações internacionais; de outro, a perspectiva ex parte 
populi, a dos que estão submetidos ao poder, e cuja preocupação é a liberdade, 
e tendo como conquista os direitos humanos”. 


Extenso e instigante, faz-se premente a especificação do objeto” deste traba- 
lho. Ele se situa na interface da atuação da Defensoria Pública com a realização 
do direito à assistência jurídica internacional, nos moldes preconizados pelo novel 


e/ou resolver seus litígios sob os auspícios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessível a 
todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.” (p. 8; grifamos) 


7. Gustavo Tepedino (Apresentação. Temas de Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001), destaca O 
marco axiológico que foi a CRFB/88, aduzindo que “com a Constituição de 1988, síntese do pluralismo 
social e cultural que define a sociedade brasileira contemporânea, consagra-se uma nova tábua axiológi- 
ca, alterando o fundamento de validade de institutos tradicionais do direito civil. A dignidade da pessoa 
humana, a cidadania e a igualdade substancial tornam-se fundamentos da República, ao mesmo tempo em 
que os valores inerentes à pessoa humana e um expressivo conjunto de direitos sociais são elevados ao 
vértice do ordenamento. A partir de então, todas as relações de direito civil, antes circunscritas à esfera 
privada, hão de ser revisitadas, funcionalizadas aos valores definidos pelo texto maior. Configura-se uma 
nova ordem pública, a convocar os juristas para um processo interpretativo que, longe de minimizar O 
espaço tradicionalmente reservado ao direito civil, determina, ao revés, a sua expansão e revigoramento, 
oferecendo novas funções e horizontes a institutos antes confinados ao alvedrio individual e a um mero 
controle formal de validade.” (Grifamos.) 


8. Flávia Piovesan, em sua obra Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 9. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2008, analisando o princípio constitucional regente das relações internacionais insculpido no art. 
4º, |, da C.R.FB., assevera que: “Ao romper com a sistemática das Cartas anteriores, a Constituição de 
1988, ineditamente, consagra o primado do respeito aos direitos humanos, como paradigma propugnado 
para a ordem internacional. Esse princípio invoca a abertura da ordem jurídica interna ao sistema inter- 
nacional de proteção dos direito humanos. A prevalência dos direitos humanos, como princípio a reger o 
Brasil no âmbito internacional, não implica apenas o engajamento do País no processo de elaboração de 
normas vinculadas ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, mas sim a busca da plena integração de 
tais regras na ordem jurídica interna brasileira. Implica, ademais, o compromisso de adotar uma posição 
política contrária aos Estados em que os direitos humanos sejam gravemente desrespeitados”. (p. 39-40; 
grifamos) 


9. ARAUJO, Nadia de. A importância da cooperação jurídica internacional para a atuação do Estado brasileiro 
no plano interno e internacional. In: Ministério da Justiça - Secretaria Nacional de Justiça, DRCI (Org.). Ma- 
nual de Cooperação Jurídica Internacional e Recuperação de Ativos - matéria penal. 4. ed., 2013, V. 1. 


10. “Todo estudo deve ser iniciado pela definição de seu objeto”, já ensinava ACCIOLY, Hildebrando (atualiza- 
do por NASCIMENTO E SILVA, G. E.; CASELLA, Paulo Borba). Manual de Direito Internacional Público. 17. ed. São 
Paulo: Saraiva, 1999, p. 10. 
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diploma processual civil, ou seja: enquanto um dos objetos de cooperação jurídi- 
ca internacional (art. 27, V). 


A utilização da cooperação jurídica internacional para a obtenção de assistên- 
cia jurídica internacional, ou seja, no contexto de litígio entre pessoas residentes 
em países diferentes ou que tenha algum outro elemento de estraneidade”, é 
comum à esfera cível e à criminal. Aqui, entretanto, não serão abordados os as- 


pectos penais da cooperação jurídica internacional, tampouco seus mecanismos 
específicos”. 


A referência aos mecanismos gerais adotados no Brasil, estudados pelo Di- 
reito Processual Internacional (campo associado ao Direito Internacional Privado 
e relacionado com o Direito Processual Civil) ocorrerá naturalmente no desen- 
volvimento das ideias deste trabalho, porque instrumentalizam a cooperação 
jurídica internacional. 


11. Adiante trabalhar-se-á melhor o conteúdo desta noção. 


12. Em matéria penal, há mecanismos especiais ou específicos de cooperação jurídica internacional, quais 
sejam: extradição, transferência de pessoas condenadas e de processos penais. 


13. Sobre o tema, ver: BRASIL. Secretaria Nacional de Justiça. Departamento de Recuperação de Ativos e Coo- 
peração Jurídica Internacional (DRCI). Manual de Cooperação Jurídica Internacional e Recuperação de Ativos: 
cooperação em matéria civil. 3. ed. Brasília: Ministério da Justiça, 2012. Estudo excelente e atual pode ser 
conferido em: ALMEIDA, Bruno Rodrigues de. Apontamentos sobre a jurisprudência do STJ e do STF em matéria 
de procedimentos transnacionais de cooperação jurídica. Texto disponível em: http://www.e-publicacoes. 
uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/1355. Acesso em 15 abr. 2015. Estudo provocativo e instigante em: 
TIBÚRCIO, Carmen. As cartas rogatórias executórias no direito brasileiro no âmbito do MERCOSUL. Disponível 
em: http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/cartas-rogat%C3%B3rias-execut%C3%B3rias-no-direito-brasi- 
leiro-no-%C3%A2mbito-do-mercosul. Acesso em 15 abr. 2015. Sobre homologação de sentença estrangeira, 
com olhar panorâmico sobre o tema: ARAUJO, Nadia de; MARQUES, Frederico. Os requisitos para a homolo- 
gação de sentença estrangeira: análise dos julgados do STF. In: ARAUJO, Nadia de; MARQUES, Cláudia Lima 
(orgs.). O Novo Direito Internacional: estudos em homenagem a Erik Jayme. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 
219-240. 


14. Aqui se faz referência às cartas rogatórias, homologação de sentença estrangeira, auxílio direto - comuns 
tanto na cooperação em matéria penal, como em matéria cível. Vide: SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes 
da. Cooperação jurídica internacional. In: TIBÚRCIO, Carmem; BARROSO, Luís Roberto (orgs.). O Direito Inter- 
nacional Contemporâneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 797/810. Segundo o autor: “O Direito Processual 
Internacional alcança princípios e normas inerentes ao acesso à Justiça no plano transnacional, estando, 
portanto, associado ao Direito Internacional Privado. A cooperação que diz respeito ao Direito Processual 
Internacional compreende, na verdade, o procedimento por meio do qual é promovida a integração 
jurisdicional entre Estados soberanos distintos.” Defendendo a natureza autônoma da disciplina Direito 
Processual Internacional, Perlingeiro menciona como marcos teóricos: MORELLI, Gaetano. Derecho Procesal 
Civil Internacional. Trad. de Santiago Sentis Melendo. Buenos aires: EJEA, 1956; e SILVA, Agustinho Fernandes 
Dias da. Direito Processual Internacional: efeitos internacionais da jurisdição brasileira e reconhecimento da 
jurisdição estrangeira no Brasil. Rio de Janeiro: (s.n.), 1971. Por fim, quanto à natureza autônoma do Direito 
Processual Internacional, porém vinculada ao Direito Processual, o marco teórico é GRECO FILHO, Vicente. 
Homologação de Sentença Estrangeira. São Paulo: Saraiva, 1978. 
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Ainda há de se pontuar que não serão estudados os limites à jurisdição na- 
cional, a despeito desta matéria dividir o Título Il do Livro Il do NCPC com o tema 
da cooperação internacional. As questões atinentes à competência internacional, 
que no novo diploma processual civil ganharam contornos mais orgânicos, com 
correção da terminologia que acumulou tantas críticas no passado, estão fora do 
objeto deste trabalho. 


E o que se entende por cooperação jurídica internacional? 


Em sentido amplo, traduz-se no “intercâmbio internacional para o cumpri- 
mento extraterritorial de medidas processuais do Poder Judiciário de outro Esta- 
do. Decorre do fato de o Poder Judiciário sofrer uma limitação territorial de sua 
jurisdição - atributo por excelência da soberania do Estado -, e precisar pedir 
ao Poder Judiciário de outro Estado que o auxilie nos casos em que suas neces- 
sidades transbordam de suas fronteiras para as daquele. Hoje, a cooperação 
internacional evoluiu e abarca, ainda, a atuação administrativa do Estado, em mo- 
dalidades de contato direto com os demais entes estatais.” 


Já o Código Modelo de Cooperação Interjurisdicional para Ibero-América en- 
tende que a expressão cooperação interjurisdicional é a mais adequada à tutela 
judicial transnacional (que tem como alvo a solução de litígios com elementos 
conectados em mais de um Estado), reservando a terminologia cooperação inter- 
nacional para referir-se às relações de Direito Internacional Público, especifica- 
mente, à tutela judicial perante tribunais internacionais”. 


Se por um lado este estudo adota a consagrada expressão cooperação jurí- 
dica internacional”, por outro, aproveita a oportunidade de refinar seu objeto, 
mediante a análise das diferenças entre jurisdição internacional e jurisdição es- 
trangeira. 


15. ARAUJO, Nadia de. A importância da cooperação jurídica internacional para a atuação do Estado brasileiro 
no plano interno e internacional. In: Ministério da Justiça - Secretaria Nacional de Justiça, DRCI (Org.). Manu- 
al de Cooperação Jurídica Internacional e Recuperação de Ativos - matéria penal. 4. ed., 2013, V. 1, Pp. 39-50. 
Grifamos. 


16. Código Modelo de Cooperação Interjurisdicional para Ibero-América. Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, n. 25, 
p. 429-456, 2009, p. 432. 

17. SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. Cooperação jurídica internacional. In: TIBÚRCIO, Carmem; BARROSO, 
Luís Roberto (orgs.). O Direito Internacional Contemporâneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 797/810. Sobre 
a definição: “A preferência pela expressão “cooperação jurídica internacional” decorre da ideia de que a 
efetividade da jurisdição, nacional ou estrangeira, pode depender do intercâmbio não apenas entre ór- 
gãos judiciais, mas também entre órgãos administrativos, ou, ainda, entre órgãos judiciais e administrativos, 
de Estados distintos”. (grifo nosso) 
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A dimensão supranacional? do direito e da justiça nasce da busca por um 
grau cada vez mais ampliado de proteção da pessoa humana. Assim, com a 
evidente intenção de que o respeito às liberdades humanas logre um nível me- 
tanacional, foram construídos, pelo consenso”, tratados internacionais de direitos 
humanos que previram órgãos de monitoramento, preceitos e processos, todos 
com vigência supranacional. 


A jurisdição internacional - via de regra - provém de mecanismos convencio- 
nais de tutela dos direitos humanos. Assim sendo, a Corte Interamericana, a cuja 
jurisdição obrigatória o Estado Brasileiro aceitou se submeter”, não é jurisdição 
estrangeira. É jurisdição internacional da qual o Brasil é parte. E, destaque-se, 
uma sentença (ou outro provimento judicial) por ela ditada estabelece um diá- 
logo vertical com a jurisdição interna, devendo produzir efeitos imediatos e obri- 
gatórios no âmbito do ordenamento jurídico doméstico, em conformidade com o 
princípio da boa-fé, que orienta a ordem internacional”. 


Ao lado do diálogo vertical, há o diálogo horizontal de jurisdições, estabele- 
cido entre jurisdições estrangeiras. Aqui está o campo no qual serão apontadas 
reflexões sobre o atuar defensorial à luz do NCPC, posto que especificamente 
manejado no âmbito da cooperação internacional, onde não há imposição ou 
condenação, mas comunicações e solicitações horizontais. “0u seja, busca-se a 
criação e solidificação de uma verdadeira teia interjurisdicional que diga respeito 


18. HITTERS, Juan Carlos. El proceso supranacional: el derecho procesal supranacional. In: Liber Amicorum, 
Héctor Fix-Zamudio. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Vol. Il. San José, Costa Rica: Corte IDH, Unión 
Europea, 1998, p. 887-906. 

19. Andre de Carvalho Ramos, em sua obra Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. Rio 
de Janeiro: Renovar, 2005, ao se referir a tratados internacionais enquanto fonte principal do direito 
internacional dos direitos humanos, responde à questão “como nascem os direitos humanos no plano 
internacional?”, indicando que eles podem nascer de duas formas: de “parto cesáreo”, quando são fruto 
de interpretação evolutiva dos mecanismos de proteção, e de “parto natural”, “após uma gestação de 
anos que inclui exaustivas conferências internacionais e inúmeras modificações de textos de projetos de 
tratados internacionais, até que finalmente o consenso é alcançado e um novo tratado internacional de 
direitos humanos é posto à disposição dos Estados” (p. 11). Essa lição é ainda mais valiosa no que tange 
à manifestação de vontade estatal dupla para que haja submissão à jurisdição obrigatória de uma Corte 
Internacional de Direitos Humanos. Via de regra, exige-se, além do consenso exarado na assinatura do 
tratado internacional, uma aprovação interna genérica de todo o documento (ratificação do tratado), 
com ou sem reservas, e uma manifestação específica e expressa da vontade de submeter-se à jurisdição 
internacional de direitos humanos, que pode ser ou não concomitante com o momento de ratificação do 
tratado. 


20. O depósito do instrumento de ratificação na OEA em 10.12.1998 concretizou o comando do art. 62, parágra- 
fo único, do Pacto de San José no que tange ao aceite expresso da jurisdição obrigatória da Corte IDH. 

21. PIOVESAN, Flávia. Força integradora e catalisadora do sistema interamericano de proteção dos direitos hu- 
manos: desafios para a pavimentação de um constitucionalismo regional. In: BAEZ, Narciso Leandro Xavier; 
CASSEL, Douglass. A Realização e a Proteção Internacional dos Direitos Humanos Fundamentais - desafios do 
século XXI. Joaçaba: UNOESC, 2011, p. 480-481. 
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não a um só país entretido em sua solidão no mundo, mas em uma organização 
processual internacional interligada por valores e regras de maior ou menor 
eficácia que permitam a realização de jurisdições nacionais afora dos lindes ge- 
ográficos de cada país”?. 


Ocorre, contudo, que o tema é delicado, pois se situa na encruzilhada entre 
a constante busca pela efetividade de provimentos jurisdicionais de diferentes 
sistemas jurídicos e as dificuldades ditadas pelo tratamento diferenciado dispen- 
sado em cada Estado à questão; entre a almejada plenitude do acesso à justiça 
internacional e as dificuldades de densificar a “era da cidadania mundial”2, na 
qual os homens se igualam em razão de sua humanidade. ~ 


Perseguindo o ideal da uniformidade de regras sobre o tema da cooperação 
internacional, nasceu o Código Modelo de Cooperação Interjurisdicional para Ibe- 
ro-América em 15 de setembro de 2007, cuja finalidade “reside, justamente, na 
compilação dos princípios fundamentais e regras gerais inerentes à jurisdição 
transnacional que, com as adaptações necessárias a cada Estado, sejam passíveis 
de aplicação em todos os sistemas jurídicos que consagrem o Estado de Direito”=. 


Faz-se interessante destacar que o Código Modelo não é uma proposta de tra- 
tado internacional a ser ratificado, mas uma sugestão de normas nacionais a serem 
incorporadas internamente com o fim de incrementar a cooperação internacional 
entre quaisquer Estados. E mais interessante, ainda, é identificar no Novo Código 
de Processo Civil a incorporação de inúmeras daquelas propostas do Código Mode- 
lo, geradas na fornalha do Instituto Ibero-Americano de Direto Processual e escritas 
por comissão de eminentes processualistas ibero - americanos, presidida por Ada 
Pellegrini Grinover e secretariada por Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva”. 


22. MENDONÇA, Henrique Guelber de. Cooperação interjurisdicional e efetividade do processo. Revista de 
Direito da Defensoria Pública, Rio de Janeiro, ano 25, n. 26, 2013, p. 299. 


23. Cf. COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmação Histórica dos Direitos Humanos. 6. ed. São Paulo: Saraiva, 2008, p. 69. 


24. Vide nosso: MAGNO, Patricia. Refugiado, cidadão universal: uma análise do direito à identidade pessoal. 
Universitas Relações Internacionais, vol. 10, n. 1, p. 15-32, jan./jun. 2012. Neste trabalho, o tema da cidada- 
nia universal foi aprofundado em estudo sobre o direito à identidade pessoal da pessoa em situação de 
refúgio. 


25. Código Modelo de Cooperação Interjurisdicional para Ibero-América. Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, n. 25, 
P. 429-456, 2009, p. 429. 

26. Labor intelectual dos mais importantes, que pode ser identificado como antecedente histórico do processo 
legislativo do NCPC, está consubstanciado no PLS 326/07 (disponível em: http://www.senado.gov.br/ativida- 
de/materia/detalhes.asp?p cod mate=81485), atualmente arquivado. Tal projeto - igualmente sintonizado 
com o Código Modelo de Cooperação Interjurisdicional para a Ibero-América - viu inúmeros dos dispo- 
sitivos nele propostos incorporados pelo NCPC. Sem prejuízo do juízo de oportunidade política quanto a 
seu arquivamento, não se poderia deixar de mencioná-lo enquanto predecessor legislativo de influência 
inestimável no tema. Para mais detalhes quanto ao PLS, vide estudo artigo por artigo: SILVA, Ricardo Per- 
lingeiro Mendes da. Anotações sobre o Anteprojeto de Lei de Cooperação Jurídica Internacional. Revista 
de Processo, São Paulo, ano 30, n. 129, p. 135-167, nov. 2005. 
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O NCPC representa passo legislativo sem precedentes para o tratamento or- 
gânico da matéria, com significativa ampliação do arcabouço normativo existente. 
Pela primeira vez no ordenamento jurídico brasileiro, é testemunhada sistemati- 
cidade que vai além da menção ao procedimento de homologação de sentença 
estrangeira ou aos requisitos de uma carta rogatória. 


O novo diploma processual civil, por intermédio da cláusula aberta do art. 27, 
VI, possibilita que quaisquer outras formas de cooperação, desde que não violem 
a lei nacional”, sejam atendidas. A enumeração exemplificativa dos objetos da 
cooperação jurídica internacional guarda absoluta sintonia com a meta ditada pelo 
princípio da efetividade da tutela jurisdicional, questão central do tema proposto, 
porque dota o instrumental interno da aptidão necessária a amoldar-se a diferen- 
tes realidades”. 


A promessa de efetividade, no que tange à tramitação dos mecanismos que 
consubstanciam os pedidos de cooperação jurídica internacional, oportunizou a 
criação de redes a integrarem órgãos judiciais e administrativos. Elas propiciam 
não só as resoluções de problemas práticos como também colaboram para a 
interpretação menos díspar dos instrumentos convencionais”. 


As redes são loci privilegiados para a construção coletiva de soluções que 
enfrentem os obstáculos ao acesso à Justiça, os quais, na esfera internacional, são 
próprios, pois, além dos existentes em âmbito nacional, ganham novos elementos e 
enfrentam distintos desafios, devido: (1) à crescente mobilidade de pessoas entre os 
diversos países do globo, (2) ao grande desconhecimento dos sistemas jurídicos estran- 
geiros e (3) à existência de barreiras específicas de acesso ao judiciário de outro país”. 


O Brasil tem procurado construir acordos internacionais com o intuito de 
viabilizar a efetividade de uma justiça sem fronteiras, superando as dificuldades 
mencionadas. Serão estudados dois deles que especificamente se voltam para o 
tema do acesso à Justiça internacional: um produzido no âmbito do MERCOSUL e 
o outro, no da Conferência da Haia. 


27. Sobre cláusula de ordem pública, veja-se, por todos: DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: parte 
geral. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 385-423. 


28. MENDONÇA, Henrique Guelber de. Cooperação interjurisdicional e efetividade do processo. Revista de Di- 
reito da Defensoria Pública, Rio de Janeiro, ano 25, n. 26, 2013, p. 304: “A impossibilidade de se encarar os 
sistemas de direito interno como autossuficientes tem como contrapartida a percepção inelutável de que 
somente será possível prover os sistemas jurídicos nacionais com a promessa da efetividade se o desen- 
volvimento de institutos de cooperação interjurisdicional estiverem aptos a atender esta realidade.” 


29. O Brasil, hoje, participa de quatro redes com foco na cooperação jurídica internacional. Mais adiante 
serão estudadas uma a uma dessas instâncias qualificadas de cooperação. 


30. Informação obtida no sítio oficial da DPU, na rede mundial de computadores. Disponível em: http://www. 
dpu.gov.br/internacional/index.php/pt/assistencia-juridica-internacional. Acesso em 13 de abril de 2015. 
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Insta destacar que não se trata de beneplácito do Estado a conduta de cons- 
truir mecanismos para facilitar a obtenção de assistência jurídica internacional 
para quem quer que busque acesso à Justiça. Deve-se ao fato de que nenhuma 
cooperação judicial será possível caso tenham sido inobservadas as garantias do 
devido processo legal no Estado requerente.*™ Isso porque o due process of law 
hospeda-se nas dobras do Estado Democrático de Direito e negá-lo é violar a cláu- 
sula da ordem pública internacional. 


Assim sendo, a assistência jurídica internacional, enquanto aspecto do acesso à 
justiça internacional e elemento densificador do devido processo legal, funda-se no 
cumprimento de deveres assumidos pelo Estado brasileiro no marco de documen- 
tos internacionais de direitos humanos. E é nesse viés que seu estudo será feito. 


2. DO DIREITO À ASSISTÊNCIA JURÍDICA INTERNACIONAL 
2.1 O que é direito à assistência jurídica internacional? 


Trata-se do direito humano ao devido processo legal - jus cogens ancorado 
em diversos documentos internacionais? e na jurisprudência dos sistemas de 
proteção de direitos humanos? - ao qual se soma ao menos um elemento de 
estraneidade e que se realiza em qualquer dos três aspectos da noção ampliada 
de acesso à justiça insculpida na Declaração de Brasília*, isto é: no plano jurisdi- 
cional, extrajurisdicional e promocional de direitos. 


31. Código Modelo de Cooperação Interjurisdicional para Ibero-América. Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, n. 25, 
P. 429-456, 2009, P. 432. 

32. Dentre os quais se destacam, no sistema universal: a Declaração Universal dos Direitos Humanos (DUDH, 
art. VIII) e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos (PIDCP, art. 14). No âmbito do sistema intera- 
mericano, a menção que se faz é à Declaração Americana de Direitos Humanos (DADH, art. XVIII) e à Con- 
venção Americana de Direitos Humanos (CADH, art. 8). Tanto a DUDH como a DADH têm caráter vinculante, 
uma vez que declaram normas que são consideradas costume internacional e, portanto, cogentes. Sobre 
o direito às garantias judiciais, em uma perspectiva internacionalista de direitos humanos, recomenda- 
-se: QUIROGA, Cecilia Medina. La Convención Americana: vida, integridad personal, libertad personal, debido 
proceso y recurso judicial. Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2003. 
Disponível em: http://www.corteidh.or.cr/tablas/23072.pdf. 


33. No sistema interamericano, há três opiniões consultivas proferidas pela Corte Interamericana de Direitos 
Humanos que são especialmente caras a este estudo, nominadamente: OC 11/90; OC 16/99 e OC 18/99. 


34. No item 09 da Declaração de Brasília (Declaração da XIV Cimeira - reunião de cúpula - Judicial Ibero-A- 
mericana). In: Documento Integrado de Resultados, p. 20-30. Disponível em: http://www.aidef.org/wtksite/ 
downloads/100 regras doc integrado.pdf. Acesso em 27 de dez. 2014). A reunião de cúpula dos Poderes 
Judiciários ibero-americanos afirma que “Convencidos da transcendental importância que em nossas so- 
ciedades tem o acesso à justiça, entendido não só como acesso aos tribunais, senão também como acesso 
ao gozo pacífico e pleno dos direitos, e em especial, dos diretos fundamentais, assim como a diversas 
alternativas para a solução pacífica dos conflitos (...)”. Esta noção é bastante completa e as modificações 
legislativas que sofreu a Lei Complementar n. 80/94, especialmente no rol do art. 4º, quanto às funções 
institucionais da Defensoria Pública, com ela guardam profunda sintonia. 
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Dito de outra maneira, o conceito de assistência jurídica internacional tem 
conteúdo coincidente com o utilizado no plano interno e uma diferença: a ele 
se soma um elemento de estraneidade. Este dado pode estar relacionado à: (1) 
qualidade da parte - nacionalidade estrangeira ou residência ou domicílio no 
exterior; (2) interjurisdicionalidade da causa - o foro da causa ser no exterior 
ou a decisão estrangeira demandar cumprimento em território nacional; (3) 
exigência de conhecimento de direito estrangeiro - se os fundamentos jurídicos 
do pedido exigirem prova de direito estrangeiro, por exemplo. > 


Com a referência ao conteúdo tripartite de acesso à Justiça, pretende-se inserir 
o estudo do direito de assistência jurídica internacional em três planos de análise. 
No âmbito do acesso aos Tribunais, ganha a formatação de assistência judiciária, 
no qual se faz muito importante o enfrentamento dos obstáculos relacionados às 
custas judiciais e à exigência de algum tipo de garantia pecuniária pela justiça es- 
trangeira. 


O Ministério da Justiça” elaborou listagem de obstáculos desse porte que 
surgem no contexto internacional, na qual se destacam: 


(1) exigência por parte de alguns judiciários estrangeiros de pagamento de 
caução, depósito ou qualquer outro tipo de garantia perante a justiça, por ser es- 
trangeiro ou por não ser residente ou domiciliado no território do outro Estado; 


(2) custas judiciais elevadas, que podem se tornar impeditivas conforme a 
taxa de câmbio entre as moedas do Estado de residência do interessado e do 
Estado onde pretende litigar; 


(3) dificuldade de acesso a um advogado no estrangeiro, seja por desconhe- 
cimento de como obter referências, seja pelo preço cobrado pelos honorários; 


(4) dificuldade de obtenção do benefício da justiça gratuita (envolvendo tan- 
to a isenção de custas como o auxílio de um advogado), por desconhecimento do 
sistema estrangeiro ou pela diferença das regras adotadas para sua concessão 
entre os países; 


35. No mesmo sentido, é o ensinamento do Defensor Público da União André Carneiro Leão, para quem “a 
assistência jurídica internacional em sentido amplo pode ser compreendida como a orientação jurídica 
e a prestação de serviços judiciais e extrajudiciais em defesa de interesses de pessoas hipossuficientes em 
casos nos quais haja algum elemento de estraneidade, isto é, nos quais se verifique que o assistido possui 
nacionalidade estrangeira, domicílio em outro país ou processo em tramitação em país diverso daquele 
onde reside.” LEÃO, André Carneiro. Assistência jurídica penal internacional: direito de defesa e direitos 
humanos aos presos estrangeiros. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3495, 25 jan. 2013. Disponível em: 
http://jus.com.br/artigos/23543. Acesso em 17 fev. 2015. Grifamos. 

36. Informações obtidas no sítio oficial do Ministério da Justiça. Disponível em: http://portal.mj.gov.br/ 
main.asp?View=%7B4824E353-9955-4FE8-8310-DDBACE921784%7D&Team=âparams=itemlD=%7B81BBA6B4 
-9EA6-480F-86Fo-35F2E29ACEA2%7D;AUIPartUID=%7B2868BA3C-1(72-4347-BE11-A2Z6F70F4CB26%7D. Acesso em 
13 de abril de 2015. 
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(5) custos complementares gerados pelo fato de o litígio ser em outro país, 
como por exemplo despesas com tradução e interpretação, bem como desloca- 
mento; 


(6) dificuldades adicionais considerando a diferença de idiomas entre os 
Estados, o que demanda não apenas custos extras, como também necessidades 
específicas, como ter acesso a um advogado que compreenda e fale o idioma do 
interessado; 


(7) grande desconhecimento sobre os sistemas jurídicos estrangeiros: se 
para o leigo o sistema nacional se apresenta como complexo, compreender as 
diferenças entre sistemas jurídicos distintos demanda enorme, e por vezes infru- 
tífero, esforço. 


Ainda neste primeiro sentido, o acesso à Justiça dialoga com o princípio da 
inafastabilidade do controle jurisdicional e, para ser atingido sem ferir a isonomia 
entre todos os jurisdicionados, faz-se necessário o enfrentamento direto dos 
obstáculos financeiros, seja para garantir a acessibilidade ao judiciário estran- 
geiro, seja para garantir a acessibilidade do estrangeiro ao judiciário brasileiro. 
Na persecução deste mister, destacam-se as convenções e acordos internacionais 
sobre a matéria, assim como o disposto no art. 26, Il, do NCPC. 


Em um segundo plano de análise do conteúdo triplo do acesso à Justiça, me- 
rece atenção seu sentido pré-processual, ou seja, O acesso à Justiça como acesso 
as alternativas de solução pacífica dos conflitos, como por exemplo conciliação, 
arbitragem, mediação, em relação às quais se soma um elemento de estranei- 
dade. Nestes casos, a questão não seria jurisdicionalizada para o atingimento da 
solução do conflito instaurado. 


Por fim, no enfoque promocional de direitos, acesso à Justiça significa gozo pacífico 
e pleno dos direitos. Nesse campo, mencionem-se: 


(1) as campanhas de educação em direitos, como por exemplo a Cartilha de 
Orientação Jurídica aos Brasileiros no Exterior, elaborada pela Defensoria Pública da 
União em parceria com o Ministério das Relações Exteriores”; 


(2) a orientação jurídica; 


(3) a participação em conselhos, redes, associações internacionais e órgãos 
oficiais em organismos internacionais de integração, como por exemplo a Rede de 
Defensores Públicos Oficiais do MERCOSUL - RDPO e a Associação Interamericana de 
Defensorias Públicas - AIDEF; 


37. BRASIL. Defensoria Pública da União e Ministério das Relações Exteriores - Subsecretaria-Geral das Comuni- 
dades Brasileiras no Exterior. Cartilha de Orientação Jurídica aos Brasileiros no Exterior. Brasília: DPU e MRE, 
2011. Disponível em: http://www.brasileirosnomundo.itamaraty.gov.br/cartilhas/Cidadania/cartilha-de-o- 
rientacao-juridica-aos-brasileiros-no-1.pdf. Acesso em 13 abr. 2015. 
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(4) participação em e/ou provocação de audiências públicas perante órgãos e 
mecanismos internacionais de proteção da pessoa humana, como por exemplo a 
Comissão Interamericana de Direitos Humanos - CIDH; e 


(5) atividades de monitoramento internacional de direitos, como por exemplo 
demonstra o relatório de janeiro de 2012 do Subcomitê de Prevenção da Tortura, 
instituído pelo Protocolo Opcional à Convenção contra a Tortura e Outros Tratamentos 
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (OPCAT de 2002)*. 


A análise tripartite do acesso à Justiça, nos moldes da Declaração de Brasília, 
oportuniza uma leitura da assistência jurídica para além da assistência judiciária 
(ou processual), a fim de alcançar a assistência integral após o conflito instaura- 
do e antes de sua dedução perante o poder judiciário - nacional ou estrangeiro 
-, por propugnar o acesso a meios alternativos de composição, assim como por 
também se dirigir à fase anterior ao conflito, durante a elaboração de políticas 
públicas, ou relacionadas aos espaços de monitoramento da efetividade das nor- 
mas protetivas. 


No amplo terreno de densificação do direito à assistência jurídica interna- 
cional, podem-se identificar seis hipóteses de prestação da assistência, consi- 
derando tanto os processos de natureza cível como os de natureza criminal, e 
adotando o Estado Brasileiro como solicitado”: 


e 1º hipótese - assistência a brasileiros residentes no exterior em processos que 
tramitam no Brasil: a assistência jurídica é considerada internacional em fun- 
ção do domicílio no exterior dos assistidos. 


e 2: hipótese - assistência a estrangeiros residentes no exterior em processos 
que tramitam no Brasil: há dois elementos de estraneidade, quais sejam, a 
nacionalidade do assistido e o seu domicílio no exterior. Como exemplo, cita- 
-se a revelia de estrangeiro decretada no processo contencioso de uma carta 
rogatória, em que sua representação judicial é dever do Estado solicitado, 
por intermédio da Defensoria Pública. 


38. Texto disponível em: http://www.patriciamagno.com.br/wp-content/uploads/2014/08/PM relatorio. visi- 
ta ao Brasil subcomite prevencao tortura jun2012.pdf. Acesso em 13 abr. 2015. Destaca-se o parágrafo 
25, segundo o qual: “Durante sua visita, O SPT se reuniu com defensores públicos, estaduais e federais, 
para inteirar-se sobre os desafios que enfrentam. Em geral, o SPT foi informado que a falta de auto- 
nomia institucional, bem como de recursos humanos, em particular quando comparado ao Ministério 
Público, dificultava o trabalho dos defensores públicos. Além disso, o SPT observou que, no estado de 
Goiás, não havia sistema de defensoria pública”. A visita de seguimento deste relatório está agendada 
para ocorrer no segundo semestre de 2015, conforme informação disponível em: http://tbinternet.ohchr. 
org/ layouts/TreatyBodyExternal/MasterCalendar.aspx?Type=SessionâLang=En. 


39. Cf. LEÃO, André Carneiro. Assistência jurídica penal internacional: direito de defesa e direitos humanos aos 
presos estrangeiros. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3495, 25 jan. 2013. Disponível em: http://jus.com.br/ 
artigos/23543. Acesso em 17 fev. 2015. 
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32 hipótese - assistência a estrangeiros em processos que tramitam no Brasil: 
o elemento de estraneidade consiste exclusivamente na nacionalidade do 
assistido, que pode ter demandas perante a justiça federal ou estadual. 


4º hipótese - assistência jurídica a brasileiros residentes no exterior em pro- 
cessos que tramitam no exterior: há dois elementos de estraneidade, ou 
seja, o domicílio no exterior e a tramitação do processo em órgão judicial 
estrangeiro, em que a Defensoria Pública se limita a prestar orientação 
jurídica e/ou acompanhar a atuação da representação jurídica estrangeira. 


sa hipótese - assistência jurídica a brasileiros residentes no Brasil em proces- 
sos que tramitam no exterior ou que lá tramitaram e aqui precisam ser ho- 
mologados: o elemento de estraneidade consiste no fato de ter o processo 
tramitado em país diverso daquele onde reside o assistido. 


6a hipótese - assistência jurídica a brasileiros e ONGs brasileiras em Cortes 
Internacionais de Justiça: a assistência jurídica a pessoas, grupos de pessoas 
ou entidades não governamentais em demandas propostas perante Cortes 
Internacionais tem como elemento de estraneidade a tramitação do proces- 
so perante órgão judicial internacional. Repita-se” que esta jurisdição não 
é estrangeira, é internacional, com a qual o Estado brasileiro estabelece 
diálogo vertical, porque - no exercício de sua soberania - a ela aceitou se 
submeter. 


Esta enumeração de possibilidades de prestação de assistência jurídica está 


graficamente representada no fluxograma abaixo e que tem a missão de orientar 
juridicamente o necessitado de assistência jurídica gratuita, a ser prestada pela 
Defensoria Pública da União“: 


40. 
41. 


42. 


Este tema foi tratado no item Lineamentos preliminares, acima. 


Traga-se como exemplo de assistência jurídica internacional e garantia do acesso à jurisdição interna- 
cional, no sistema interamericano, a atuação do Defensor Interamericano (DI). Trata-se de uma figura 
criada no Sistema Interamericano, por força de um convênio entre a AIDEF (Associação Interamericana 
de Defensorias Públicas) e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, e que inspirou dispositivos do 
Regulamento da Corte IDH. O acordo está disponível em: http://www.aidef.org/wtksite/cms/conteudo/467/ 
Acuerdo AIDEF - CortelDH.pdf. Por definição do Regulamento da Corte IDH, o DI é “a pessoa que a Corte 
designa para assumir a representação legal de uma suposta vítima que não tenha designado um defensor 
por si mesma” (art. 2.11). Os casos acompanhados por DI na Corte podem ser acessados em: http://www. 
aidef.org/wtksite/cms/conteudo/479/Cuadro res menes Casos Corte IDH.pdf. Posteriormente, a mesma 
figura foi admitida para assistir juridicamente a parte que litiga perante a Comissão Interamericana de Di- 
reitos Humanos (CIDH), cujos casos estão disponíveis em: http://www.aidef.org/wtksite/cms/conteudo/471/ 
PDF 2 - Cuadro res menes Casos CIDH .pdf. Para aprofundamento do tema, recomenda-se: PULEIO, Ma- 
ria Fernanda López. La puesta em escena del defensor público interamericano. Annuario de Derechos 
Humanos, n. 09, 2013. 


Este fluxograma é a transcrição do que está disponível em: http://www.dpu.gov.br/internacional/index. 
php/pt/assistencia-juridica-internacional/fluxograma. Acesso em 10 de fevereiro de 2015. 
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Nacionalidade Local de O que fazer? 


Residência 
Procurar a unidade da DPU 
mais próxima 


Se houver acordo bilateral, procurar a 
DPU ou a Coordenação-Geral de 


no Brasil 


no Brasil 


no exterior 


Cooperação Jurídica Internacional - 
CGCI do Ministério da Justiça* 


Entrar em contato diretamente com a 
Assessoria Internacional da DPU 





Brasileiro 


no exterior no Brasil 





no Brasil 


Procurar a unidade da DPU 
mais Próxima 


Se houver acordo bilateral, procurar 
a DPU ou a Coordenação geral de 
Cooperação Jurídico Internacional - CGC 
do Ministério da Justiça* 


no Brasil 








no exterior 







Se houver acordo bilateral, procurar 
a autoridade central no país, a qual 
remeterá o caso à Coordenação Geral 
de Cooperação Jurídico Internacional - 
CGC do Ministério da Justiça* 


no exterior no Brasil 


* Não havendo tratado, a tramitação do pedido com será realizada cm base em reciprocidade e pela via 


diplomática, não existindo garantia de atendimento ao pleito. 





Desse quadro, observa-se que a assistência jurídica não se limita à comuni- 
dade de brasileiros no exterior. Ela se volta à pessoa humana, que, se for vulne- 
rável, ainda gozará de gratuidade de custas. 


A questão, posta no âmbito internacional, é saber se e como o Estado deve 
prestar essa assistência a brasileiros cujos conflitos devem ser dirimidos peran- 
te jurisdições estrangeiras, sejam conflitos entre particulares ou com o próprio 
Estado do foro. 


Para responder, faz-se necessária incursão no estudo do destinatário do 
direito à assistência jurídica internacional e, após, do modo pelo qual o Estado 
brasileiro se desincumbe desse dever estatal, com previsão constitucional de 
fazê-lo por intermédio da Defensoria Pública. 


43. MADRUGA, Antenor. Cooperação e assistência jurídica internacional. Revista Consultor Jurídico, out. 2011. 
Disponível em: http://www.conjur.com.br/2011-out-19/cooperacao-internacional-cooperacao-assistencia-ju- 
ridica-internacional. Acesso em 17 fev. 2015. 
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2.2 Quem é o sujeito desse direito? 


Dentro da premissa, já apresentada, de que a garantia do acesso à Justiça in- 
ternacional é um desafio a ser enfrentado na perspectiva de que os sistemas jurí- 
dicos devem ser acessíveis a todos, inclusive aos estrangeiros e aos sem naciona- 
lidade (apátridas), há de se definir quem é o destinatário do direito à assistência 
jurídica internacional, integral e gratuita, a ser prestada pela Defensoria Pública. 


Em sendo a pessoa humana sujeito de direito internacional“, constrói-se o 
conceito de cidadania universal, segundo o qual os homens se igualam em razão 
de sua humanidade, que se situa no epicentro do diálogo entre o Direito Interna- 
cional dos Direitos Humanos, o Direito Internacional dos Refugiados e o Direito In- 
ternacional Humanitário&. Ganha corpo, na esteira da premissa estabelecida para 
o estudo, a proibição de tratamento diferenciado entre nacionais e estrangeiros 
(residentes ou não), sendo necessário perseguir um conteúdo para o conceito 
jurídico aberto de “necessitados”, que aparece não só no NCPC, art. 26, Il, como 
em diversos outros diplomas“. 


Coloca-se, assim, a seguinte questão: “onde achar elementos para a con- 
substanciação do conteúdo dos conceitos abertos de “necessidade”, “insuficiência 
de recursos” e “hipossuficiência”?”4 


As Regras de Brasília sobre Acesso à Justiça das Pessoas em Condição de Vul- 
nerabilidade* entregam excelente subsídio para responder à questão propos- 
ta. Definem pessoa em situação de vulnerabilidade como aquela que tem es- 
peciais dificuldades em exercitar com plenitude, perante o sistema de justiça, 


44. Cf. CANÇADO TRINDADE, Antonio Augusto. A Humanização do Direito Internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 
2006. 


45. Vide nosso: MAGNO, Patricia. Refugiado, cidadão universal: uma análise do direito à identidade pessoal. 
Universitas Relações Internacionais, vol. 10, n. 1, p. 15-32, jan./jun. 2012. 


46. A palavra “necessitados” aparece tanto na Constituição Federal (art. 5°, LXXIV, e art. 134), como na Lei 
Complementar Federal 80/94 e nas Leis Complementares que organizam as Defensorias Públicas da União 
e dos Estados e do Distrito Federal. O mesmo raciocínio se pode fazer para as expressões “insuficiência 
de recursos” (também da Constituição) e “hipossuficiência” (da Lei Complementar 80/94), posto que não 
tiveram seu sentido restringido pela Carta Magna e, portanto, não poderão tê-lo pelo intérprete. 


47. A questão que se pretende responder a partir deste ponto foi igualmente colocada pelos colegas Defen- 
sores Públicos, autores da obra: ROSENBLATT, Ana; et al. (organizador Igor Lima Goettenauer de Oliveira). 
Curso de Mediação para Defensoria Pública. Brasília, DF: Fundação Universidade de Brasília/FUB, 2014, p. 38. 


48. As Regras são documento internacional aprovado pela XIV Cimeira Judicial Ibero-Americana (disponível 
em: http://www.cumbrejudicial.org/web/guest/quienes somos), isto é, a reunião de cúpula dos Presiden- 
tes das Cortes e Tribunais Supremos ou Superiores de Justiça e dos Conselhos da Magistratura de diversos 
países ibero-americanos, que, na sua 14º edição, foi realizada em Brasília, durante os dias 04 a 06 de 
março de 2008. Disponível em: http://patriciamagno.com.br/wp-content/uploads/2014/08/PM 100-Regras- 
-de-Acesso-%C3%Ao-JustibC3%Aza.pdf. Acesso em 13 abr. 2015. 
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os direitos reconhecidos pelo ordenamento jurídico“. Desse modo, conclui-se 
que o necessitado é a pessoa em situação de vulnerabilidade, nos moldes das 
100 Regras. 


As Regras de Brasília optaram por indicar que a vulnerabilidade se trata de 
condição, “com o que se faz referência ao estado ou situação especial em se 
encontra uma pessoa”, e não uma característica ou elemento dela. A pessoa 
humana pode estar vulnerabilizada ou em condição de vulnerabilidade, sem 
jamais ver diminuídas as características intrínsecas e extrínsecas de sua humani- 


dade. 


Optaram, ainda, por estabelecer uma cláusula geral na regra nº 3! e enu- 
merar uma série de fatores que podem constituir causas de vulnerabilidade na 
lista não exaustiva da regra nº 45º, mas que dialogam com a circunstância comum 
ditada por “especiais dificuldades em exercitar com plenitude perante o sistema 
de justiça os direitos reconhecidos pelo ordenamento jurídico”. Andaram bem, já 
que seria arriscado e mesmo contraproducente realizar uma enumeração fe- 
chada de grupos vulneráveis, com risco de produzir uma excessiva extensão do 
conceito, em descompasso com a realidade sociológica ibero-americana. 


Dentre as diversas hipóteses enunciadas na citada regra nº 4 como fatores 
provocadores da condição de vulnerabilidade, destaca-se a situação de pobreza. 


49. Trata-se de tese desenvolvida com mais profundidade no nosso | Relatório Nacional de Atuação em Prol 
de Pessoas e/ou Grupos em Condição de Vulnerabilidade, em coautoria com a Prof. Glauce Mendes Franco. 
Brasília: ANADEP, 2015. Disponível no formato de e-book em: http://www.anadep.org.br/wtksite/Livro. Re- 
lat rio de Atua es.pdf. Acesso em 11 abr. 2015. Neste trabalho, revisitaremos, de modo breve, algumas 
daquelas considerações. 


50. Documento de Sustentación de las Reglas de Acceso a la Justicia de las Personas en Condición de Vulnera- 
bilidad, XIV Cumbre Judicial Ibero-Americana. In: Documento Integrado de Resultados, p. 50-106. Disponível 
em: http://www.aidef.org/wtksite/downloads/100 regras doc integrado.pdf. Acesso em 27 dez. 2014, p. 
72. Faz-se importante destacar que as 100 Regras nascem reconhecidas pelas mais importantes redes do 
sistema judicial ibero-americano como standards básicos para garantir o acesso à justiça das pessoas em 
condição de vulnerabilidade. E dessa circunstância se retira parte de sua força. Afinal, as cúpulas dos po- 
deres judiciais ibero-americanos decidiram estabelecer as ações mais importantes e estratégicas voltadas 
para a concretização do acesso à justiça. Em que pese não terem caráter vinculante como as normas de 
um tratado internacional, trata-se de “um documento com especial valor na medida em que foi aprovado 
pelos representantes das principais instituições do sistema judicial”. 


51. Seção 22 - Beneficiários das Regras: 1 - Conceito das pessoas em situação de vulnerabilidade: Regra (3) 
Consideram-se em condição de vulnerabilidade aquelas pessoas que, por razão de sua idade, gênero, 
estado físico ou mental, ou por circunstâncias sociais, econômicas, étnicas e/ou culturais, encontram espe- 
ciais dificuldades em exercitar com plenitude perante o sistema de justiça os direitos reconhecidos pelo 
ordenamento jurídico. 


52. Regra (4) Poderão construir causas de vulnerabilidade, entre outras, as seguintes: a idade, a incapacida- 
de, a pertença a comunidades indígenas ou a minorias, a vitimização, a migração e o deslocamento inter- 
no, a pobreza, o gênero e a privação de liberdade. A concreta determinação das pessoas em condição de 
vulnerabilidade em cada país dependerá das suas características específicas, ou inclusive do seu nível de 
desenvolvimento social e econômico. 
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Enquanto causa de exclusão social (regra nº 15), a pobreza obstaculiza muito mais 
do que o acesso à justiça. Cria empecilhos para o exercício da cidadania, posto 
que, via de regra, é polo de atração de outras causas de vulnerabilidade. Desse 
modo e sob pena de não servir como instrumento do regime democrático, que 
tem como objetivo a erradicação da pobreza e a redução das desigualdades 
(CRFB, art. 3º), as pessoas em situação de pobreza são foco de atuação institucional 
prioritária da Defensoria Pública. 


Mas não apenas os economicamente pobres estão na mira da instituição. As 
demais pessoas em situação de vulnerabilidade também estão. E a vulnerabi- 
lidade pode ou não ter como causa isolada ou cumulativa a pobreza. 


No bojo deste tema, merece destaque o fenômeno da migração, que, enquanto 
deslocamento para fora do território de um Estado, cria situação de extrema vulne- 
rabilidade e envolve pessoa estrangeira a demandar cuidados especiais (regra nº 
13)4, como os direitos a intérprete (regra nº 32)5 e à assistência consular**-*. 


53. Observe-se que o desafio imposto pelo redesenho da Defensoria Pública na Constituição (especialmente 
após a EC 80/14) é exatamente esse: destacar o atuar institucional da prova de hipossuficiência financeira/ 
econômica do assistido. Ocorre que a definição de pessoa em situação de pobreza está no âmago das 
discussões sobre a amplitude maior ou menor das tarefas a serem concretizadas pela Defensoria Pública. 
Assim, a definição de necessitado de acordo com critérios mais ou menos flexíveis determinará a abran- 
gência - e consequente importância - maior ou menor da instituição. 


54. Regra (13) O deslocamento de uma pessoa fora do território do Estado da sua nacionalidade pode 
constituir uma causa de vulnerabilidade, especialmente nos casos dos trabalhadores migratórios e seus 
familiares. Considera-se trabalhador migratório toda a pessoa que vá realizar, realize ou tenha realizado 
uma atividade remunerada num Estado do qual não seja nacional. Assim reconhecer-se-á uma proteção 
especial aos beneficiários do estatuto de refugiado conforme a Convenção sobre o Estatuto dos Refugia- 
dos de 1951, assim como aos solicitantes de asilo. (grifos no original) 


55. Regra (32) Garantir-se-á o uso de intérprete quando o estrangeiro que não conheça a língua ou línguas 
oficiais nem, se for o caso, a língua oficial própria da comunidade, tenha de ser interrogado ou prestar 
alguma declaração, ou quando fosse preciso dar-lhe a conhecer pessoalmente alguma resolução. 


56. O direito à assistência consular nasce na Convenção de Viena sobre Relações Diplomáticas (1961), promul- 
gada pelo Decreto n. 56.435/65, e é especificado na Convenção de Viena sobre Relações Consulares (1963), 
promulgada pelo Decreto n. 61.078/67. Sobre proteção diplomática, vide ACCIOLY, Hildebrando (atualizado 
por NASCIMENTO E SILVA, G. E.; CASELLA, Paulo Borba). Manual de Direito Internacional Público. 17. ed. São 
Paulo: Saraiva, 1999, p. 504-514. 


57. A Corte Interamericana de Direitos Humanos, por ocasião do exercício de sua função jurisdicional con- 
sultiva, no bojo da OC 16/99, considerou violado o direito ao devido processo legal quando um Estado 
não notifica um preso estrangeiro de seu direito de obter assistência consular, com a consequência de 
provocar a nulidade de todo o processo. E, no caso de condenação à pena de morte que leve à execução 
de um estrangeiro alijado de assistência consular, viola-se - ainda - o direito à vida, privada arbitraria- 
mente. Decisão disponível em: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 16 esp.pdf. Acesso em 13 
de abril de 2015. No caso brasileiro, a Resolução nº 162/2012 do Conselho Nacional de Justiça dispõe sobre 
a obrigatoriedade de a autoridade judiciária comunicar a prisão de estrangeiro à missão diplomática de 
seu respectivo estado de origem, no prazo máximo de cinco dias. Determina que o passaporte e demais 
documentos do estrangeiro devem ser encaminhados ao Estado de origem, assim como trata da obriga- 
toriedade de serem comunicadas decisões incidentes na execução penal. 
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Observe-se, especialmente no que tange à assistência consular, que se trata 
de direito relacionado à condição de nacional de outro Estado e que independe 
da condição de ausência de recursos financeiros. Embora a situação de pobreza 
seja a regra para a maioria dos casos de trabalhadores migrantes indocumenta- 
dos e das pessoas em situação de refúgio, há quem não esteja nesta situação, 
mas, por circunstâncias outras, esteja vulnerabilizado perante o sistema de jus- 
tiça de país estrangeiro e se encontre, portanto, na situação de necessitado de 
assistência jurídica, não podendo ser discriminado em relação ao nacional. 


No seio do sistema interamericano, a Corte IDH, de modo constante, tem 
sedimentado firme entendimento segundo o qual “o direito ao devido processo 
legal deve ser reconhecido no marco das garantias mínimas que se devem ofe- 
recer a todo migrante, independente de seu status migratório. O amplo alcance 
da intangibilidade do devido processo compreende todas as matérias e todas as 
pessoas, sem discriminação alguma.” 


A OC 18/99 da Corte IDH trata da condição jurídica e direitos dos migrantes 
indocumentados. Proposta pelo México, provocou uma nunca antes testemunha- 
da mobilização de diversos setores da sociedade, que se manifestaram tanto no 
envio de escritos como amici curiae, como participaram da audiência pública na 
sede da Corte. Ela foi adotada por unanimidade” e reconheceu: (1) a obrigação 
de respeitar e garantir os direitos humanos e o caráter fundamental do princípio 
da igualdade e não discriminação; (2) a aplicação do princípio da igualdade e não 
discriminação aos migrantes; (3) os direitos dos trabalhadores migrantes indocu- 
mentados; (4) as obrigações estatais na determinação das políticas migratórias à 
luz dos instrumentos internacionais de proteção dos direitos humanos. 


Assim sendo, na esteira de uma leitura sistêmica do Direito Internacional 
dos Direitos Humanos e da materialização do conteúdo de acesso à Justiça sedi- 
mentada nas Regras de Brasília, aqui se propõe uma leitura cum grano salis, que 
ilumine a normativa introduzida pelo NCPC, assim como aqueloutras insculpidas 
nas convenções sobre acesso internacional à justiça (Decreto 8.343/2014 e Decreto 
6.679/2008) que o Brasil já ratificou. 


O estudo mais minudenciado das regras trazidas nessas convenções será me- 
lhor desenvolvido adiante. Aqui, a referência se faz necessária apenas para - desde 


58. OC 18/99, parágrafo 07 da parte dispositiva da Opinião. Decisão disponível em: http://www.corteidh.or.cr/ 
docs/opiniones/seriea 18 esp.pdf. Acesso em 13 abr. 2015. 


59. Como brilhantismo que lhe é peculiar, no voto em separado concorrente, o então juiz da Corte Intera- 
mericana de Direitos Humanos Antonio Augusto Cançado Trindade trata da situação de vulnerabilidade 
em que se encontram os migrantes e os deslocados forçados. Vide OC 18/03, parte Il do voto, 88 13 e 
seguintes. 
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já - estabelecer a proposta de releitura do sujeito do direito à assistência jurídica. 
Embora ambas as convenções vinculem a assistência jurídica à prova de insuficiên- 
cia de recursos financeiros, afastando da rede de cooperação internacional outras 
pessoas em situação de vulnerabilidade, via de regra estrangeiras, que não se en- 
contrem em situação de pobreza, é intenção deste trabalho apresentar um questio- 
namento quanto aos beneficiários das normas pactuadas no marco das convenções 
sobre o tema. Isso porque nenhuma diferença entre nacionais e estrangeiros tem 
lugar em um Estado Democrático de Direito que preconiza a regência de suas rela- 
ções internacionais pela prevalência dos direitos humanos (CRFB, art. 4º, II). 


Por óbvio, a gratuidade de custas e emolumentos apenas abraça aqueles 
que são economicamente hipossuficientes. É neste sentido que as despesas, em 
especial de tradutores, com a regra do art. 26, Il, do CPC, deixarão de represen- 
tar obstáculo ao acesso à justiça para estrangeiros ou para nacionais em rela- 
ção à tramitação de processos. Entretanto, aqui se está tratando do sujeito de 
direito da assistência jurídica integral e gratuita, ou seja, do necessitado. E, nes- 
te caso, ele é a pessoa em situação de vulnerabilidade que, mesmo sem estar 
em situação de pobreza, caso concorra algum outro fator de vulnerabilização, 
poderá reivindicar o cumprimento da obrigação geral de respeito e garantia do 
direito humano ao devido processo legal, que está tanto nas convenções sobre 
acesso internacional à justiça, como nos documentos internacionais de direitos 
humanos. 


2.3 Como o Estado brasileiro instrumentaliza o acesso à justiça internacional? 


Com assento constitucional, a Defensoria Pública é a instituição permanen- 
te, essencial à função jurisdicional do Estado, que, “como expressão e instru- 
mento do regime democrático”*”, tem a missão fundamental de “orientação 
jurídica, promoção dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial 
e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, 
aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5º desta Constituição Fede- 
Patr Sa 


O Estado brasileiro adota - em nível constitucional - o modelo público de as- 
sistência jurídica integral e gratuita, formatada para dar efetividade ao direito a 
ter direitos. Sem a exclusividade de prestar assistência jurídica aos necessitados, 


60. A Professora Glauce Franco trabalha magistralmente com o tema da Defensoria Pública como expressão 
contra-hegemônica da democracia direta, no Capítulo 1 do nosso: FRANCO, Glauce; MAGNO, Patricia. | Rela- 
tório Nacional de Atuação em Prol das Pessoas e/ou Grupos em Condição de Vulnerabilidade. Brasília: ANADEP, 
2015. 


61. Art. 134 da Constituição Federal, com a redação dada pela Emenda Constitucional nº 80, de 2014. 
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a Defensoria Pública é a única instituição de que o Estado pode se servir para 
cumprir seu dever de “prestar assistência jurídica integral e gratuita aos que 
comprovarem insuficiência de recursos”* e alcançar o mister de dar densidade 
ao direito de acesso à justiça. Ela nasce com a missão de instrumentalizar o acesso 
à justiça interna e internacional e densificar o princípio da igualdade entendida 
como não submissão. 


Mas não se trata de qualquer instrumento. E, sim, de um instrumento subs- 
tancial, que deve funcionar de modo eficiente, adequado e orientado finalistica- 
mente, o que implica atenção a realidades exteriores e sempre em sintonia com 
as normas constitucionais. Portanto, a Defensoria “é um verdadeiro instrumento 
da Constituição, notadamente de alguns valores fundamentais da nossa ordem 
jurídica, como a dignidade humana, a igualdade substancial e o acesso à justiça.” 


No plano interamericano, as resoluções da Assembleia-Geral da OEA, ado- 
tadas a partir de junho de 2011 e em relação às quais o Brasil - enquanto Esta- 
do parte daquela organização internacional - se submete, confessam haver uma 
aposta declarada neste modelo de assistência, a ser promovida por Defensorias 
Públicas autônomas e independentes, como a forma mais efetiva de resguardar 
os direitos das pessoas em condição de vulnerabilidade. 


Confira-se%: (1) AG/RES 2.656 (XLI-0/11) - Garantia de acesso à justiça: o papel 
dos Defensores Públicos Oficiais; (2) AG/RES 2.714 (XLII-0/12) - Defensoria Pública 
como garantia de acesso à justiça das pessoas em condições de vulnerabilidade: 
(3) AG/RES 2.801 (XLIII-0/13) - Em direção à autonomia da Defensoria Pública como 
garantia de acesso à justiça; (4) AG/RES 2.821 (XLIV-0/14) - Em direção à autonomia 
e fortalecimento da Defensoria Pública como garantia de acesso à justiça. 


62. Art. 5°, LXXIV, da Constituição Federal. 


63. Sobre princípio da igualdade como não submissão e sua distinção do princípio da igualdade como não dis- 
criminação, os marcos teóricos são: SABA, Roberto. (Des)igualdad estructural. Revista Derecho y Humanida- 
des, n. 11, Facultad de Derecho Universidad de Chile, 2005. Disponível em: http://www.patriciamagno.com. 
br/wp-content/uploads/2014/08/PM Des igualdad Estructural-Saba.pdf. Acesso em 28 dez. 2014. E FISS, 
Owen. Grupos y la clausula de igual protección. Tradução de Roberto Gargarella e Gustavo Maurino. Título 
original: Groups and the equal protection clause. Phylosophy & Public Affairs, 5 (1976), p. 107-117. Disponível 
em: http://www. patriciamagno.com.br/wp-content/uploads/2014/08/PM Grupos y la Cl usula de la igual. 
protecci n.pdf. Acesso em 28 dez. 2014. 


64. SOUSA, José Augusto Garcia de. O destino de Gaia e as funções constitucionais da Defensoria Pública: ainda 
faz sentido (sobretudo após a edição da Lei Complementar 132/09) a visão individualista a respeito da ins- 
tituição? Revista de Direito da Defensoria Pública, Rio de Janeiro, ano 24, n. 25, jul. 2012, p. 177. Mais adiante, 
o professor alerta: “É claro que a interpretação aberta autorizada pelo instrumentalismo deve prestar 
contas à Constituição. Sem o respaldo desta, caímos no perigoso terreno do voluntarismo hermenêutico, 
no qual a racionalidade jurídica se vê atropelada pelos desejos e intenções - boas ou más, não importa 
- do intérprete”. 

65. A íntegra das quatro resoluções está disponível em: http://www.mpd.gov.ar/articulo/index/articulo/3799. 
Acesso em 14 abr. 2015. 
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Em todas as recomendações acima indicadas, verifica-se a missão garantista 
da Defensoria Pública“. Tal mister dialoga com múltiplos fundamentos axiológicos 
e se espraia na necessária densificação da isonomia. Por um lado, permite que a 
defesa confronte a acusação, garantindo as liberdades fundamentais das pessoas 
perante o poder requisitório da polícia, do parquet e do judiciário, assim como 
um contexto de efetivo contraditório e paridade de armas. De outro, como coro- 
lário da presunção de inocência, satisfaz um duplo interesse público da adminis- 
tração da justiça, pois garante a credibilidade da magistratura e a confiança dos 
cidadãos de que os inocentes serão absolvidos e os culpados só o foram assim 
reconhecidos após um devido processo legal. 


A jurisprudência da Corte IDH” há tempos vem sedimentando o entendimen- 
to segundo o qual há violação de direitos humanos quando o Estado desrespeita 
o devido processo legal pelo não cumprimento da obrigação geral de respeito e 
garantia de meios para que as pessoas necessitadas tenham a possibilidade de 
exercer o direito às garantias judiciais. 


Por ocasião da Opinião Consultiva nº 11, a Corte IDH, instada pela Comissão 
Interamericana a se manifestar quanto à inexigibilidade de esgotamento de re- 
cursos internos, declarou que, no caso de ausência de assistência jurídica gratuita, 
há impossibilidade desse esgotamento, podendo ser acionada imediatamente a 
jurisdição internacional. 


Proclama que para garantir a isonomia entre todas as pessoas, sem discri- 
minação em relação à situação financeira, os Estados têm o dever de organizar 
o aparato governamental e de criar as estruturas necessárias para garantir o di- 
reito às garantias judiciais mínimas“. Daqui se pode retirar a conclusão de que 
a Corte relaciona a organização de Defensorias Públicas com o cumprimento da 
obrigação geral de respeito e garantia de direitos humanos. Assim, na ausência 
de um serviço estatal organizado e estruturado para instrumentalizar o acesso à 
justiça, há hipótese de exceção ao princípio da complementaridade da jurisdição 
internacional. 


Contudo, a contrario sensu, quando existe Defensoria Pública instituída, com 
todas as garantias de imparcialidade e autonomia, inverte-se o ônus da prova. 
Isto é, ao invés de ser do Estado a incumbência de derrubar a exceção de não 


66. FERRAJOLI, Luigi. Garantismo y defensa penal: o sobre la defensa pública. Revista. das Defensorias Públicas 
do Mercosul, Brasília, n. 1, 2010. Texto disponível em: http://www.dpu.gov.br/internacional/images/PDF/ 
revista redpo virtual.pdf. Acesso em 14 abr. 2015. 


67. RAMOS, André de Carvalho. Direitos Humanos em Juízo: comentários aos casos contenciosos e consultivos da 
Corte Interamericana de Direitos Humanos. São Paulo: Max Limonad, 2001. 


68. OC 11/90, parágrafo 24. 
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esgotamento dos recursos e de provar que em seu sistema interno existem re- 
cursos que não tenham sido esgotados, basta que prove haver instituição pública 
para tal mister.” 


Nesse diapasão, a responsabilidade que recai sobre a Defensoria Pública, no 
que tange à garantia do direito de acesso à justiça, é diretamente proporcional 
ao fortalecimento da instituição. E, nos próximos oito anos, contados da Emenda 
Constitucional 80/14, só tende a aumentar. 


Contextualizada a importância da Defensoria Pública, no âmbito da assistên- 
cia jurídica internacional, em matéria cível, a prestação desse serviço recai tanto 
no seu braço federal, como também nas Defensorias Públicas estaduais. 


Com a criação na Defensoria Pública da União (DPU) do Grupo de Trabalho de 
Assessoria em Assuntos Internacionais (GTAI), restou regulamentado o dever de 
assistência jurídica internacional aos brasileiros hipossuficientes que se encontra- 
rem no exterior, assim como aos indivíduos provenientes de outros países que 
porventura se encontrarem em território brasileiro e necessitarem desse tipo de 
assistência.” 


Nas ramificações de competência jurisdicional estadual, os brasileiros e es- 
trangeiros em situação de vulnerabilidade socorrer-se-ão das Defensorias Públi- 
cas estaduais. Seja no tocante a questões de família ou de consumo, seja para 
regularizar documentação civil ou viabilizar o acesso a creches e a escolas, há 
uma infinidade de questões que demandam o atuar da DP estadual”. 


69. OC 11/90, parágrafo 41: “Uma vez que o Estado prove que há disponibilidade de recursos internos para 
o exercício de um direito protegido pela Convenção, o ônus da prova é invertido ao reclamante, que de- 
verá, então, demonstrar que as exceções contempladas no art. 46.2 são aplicáveis, seja porque se trate 
de indigência ou de um temor generalizados dos advogados para aceitar o caso ou de qualquer outra 
circunstância que possa ser aplicável”. Tradução livre. 


70. Cf. LEÃO, André Carneiro. Assistência jurídica penal internacional: direito de defesa e direitos humanos 
aos presos estrangeiros. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3495, 25 jan. 2013. Disponível em: http://jus. 
com.br/artigos/23543. Acesso em 17 fev. 2015. O GTAI foi criado pela Portaria nº 100 do Defensor Público- 
-Geral Federal, de 11 de fevereiro de 2011, e tem, entre outras atribuições, a de coordenar a assistência 
jurídica internacional prestada a brasileiros e estrangeiros, tudo em parceria com o Ministério das 
Relações Exteriores do Brasil, como demonstra a cartilha publicada conjuntamente e já referida neste 
trabalho. 


71. BRAUNER, Daniela Jacques. Acesso à Justiça no MERCOSUL. Revista Brasileira de Direito Constitucional, 
RBDC, n. 15, jan./jul. 2010. Disponível em: http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-15/RBDC-15-067-Danie- 
la Jacques Brauner (Acesso a Justica no Mercosul).pdf. Acesso em 15 abr. 2015. A autora destaca 
que: “os Defensores Públicos estaduais atuam em toda a Justiça Estadual, que possui competência 
residual, encarregada, entre outras, das causas de direito de família, sucessões, consumidor (quando 
não envolva serviços públicos federais), criança e adolescente, crimes comuns, sistema penitenciário, 
terras, etc”. 
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Portanto, “somente será possível o avanço na área de cooperação interna- 
cional com a formação de sólidas e concretas parcerias entre as instituições pú- 
blicas federais e estaduais, pois restou comprovado que os entraves e problemas 
jurídicos afetam as mais diversas áreas do conhecimento jurídico”.” 


2.4 O papel das redes 


As redes de cooperação jurídica internacional desempenham estratégi- 
co protagonismo na efetividade da assistência jurídica internacional, pois “têm 
como objetivo facilitar e acelerar a cooperação entre os Estados que as integram, 
prover informações jurídicas e práticas para as autoridades nacionais e auxiliá- 
las na formulação de solicitações de auxílio”?>. 


Trata-se de poderosa ferramenta prática a serviço da cooperação, uma vez que 
reúne pontos focais e autoridades centrais, além de servir de base de dados compi- 
lados sobre o direito interno de cada país que compõe a rede. Dotadas de estrutura 
dinâmica e fluida”, não têm personalidade jurídica própria. Geralmente estão vincu- 
ladas a alguma organização internacional ou bloco de integração”, em consequência 
ou como complemento aos acordos multilaterais de auxílio jurídico mútuo vigentes. 


O Brasil, hoje, participa de quatro redes com foco na cooperação jurídica 
internacional. A seguir serão apresentadas as linhas gerais de cada uma delas. 
Poder-se-á observar que dentre os pontos focais há - via de regra - atores do 


72. SANTOS, Paulo Antônio Coêlho dos. Relatório do II Seminário Internacional sobre Acesso Internacional à Justiça e 
Assistência Jurídica Gratuita. Disponível em: http://www.adepes.com.br/Arquivo/Documents/PUB/19_3_2013_ 
relatorio_paulo_acesso_justica.pdf. Acesso em 14 abr. 2015. 


73. Informação do sítio oficial do Ministério da Justiça, na rede mundial de computadores. Disponível 
em: http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=(E1AEA228=4-3AC41-5B973-D-4CDo3F90402D)ABrowserType- 
IEâLangiD=pt-brâparams=itemID%3D%7BE4E20C18-583F-4467-BAS4-B106080C3C5E%7D%3BAUIPartU- 
ID=%7B2868BA3C-1(72-4347-BE11-Az6F70F4CB26%7D. Acesso em 30 mar. 2015. 


74. “Os pontos de contato, além de coordenar a atuação nacional em temas relacionados à cooperação 
jurídica internacional, também devem intermediar o processo da cooperação. Sua atuação não tem, no 
entanto, caráter burocrático, mas pauta-se pela troca de informações e pela realização de contatos infor- 
mais. Merecem destaque os arranjos para a participação de autoridades do Estado Requerente em 
diligências, as consultas informais sobre a legislação do Estado Requerido, pedidos urgentes de com- 
plementação de informações constantes em pedidos de auxílio ou de remarcação de audiências e o 
exame preliminar de pedidos de auxílio. Visando a fortalecer essa relação, são promovidos encontros 
periódicos entre os pontos de contato dessas redes.” (Informação do sítio oficial do Ministério da Jus- 
tiça, na rede mundial de computadores. Disponível em: http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=(E1AE- 
A228-4A3C-41B5-973D-C4DFo3D90402JABrowserType=IE&LangiD=pt-brãparams=itemiD%3D%7BE4E20C18-583F- 
-4467-BAS4-B106080C3C5E%7D%3B&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D. Acesso em 30 
de março de 2015. Grifamos.) 


75. Como exemplo de rede vinculada a bloco de integração regional, cite-se a Rede Judiciária Europeia (EJN 
- WWww.ejn-crimjust.eu.int), criada em 1998, em decorrência do Plano de Ação para o Combate ao Crime 
Organizado, adotado pelo Conselho Europeu no ano anterior. 
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Executivo (autoridades centrais) e do sistema de justiça (Ministério Público e 
Magistratura). Entretanto, não se observa nenhum defensor público integrando 
nenhuma rede. 


Se a Defensoria Pública não é instituição universalizada, diversamente do 
que se observa quanto ao braço persecutório e quanto ao poder judiciário, pos- 
to que a assistência jurídica aos necessitados tem desenho particular conforme 
o sistema jurídico que se analise, fato é que, nos casos em que é a Defensoria 
Pública a instituição que autonomamente exerce a função de defesa das pessoas 
em situação de vulnerabilidade, ela é parceira das mais estratégicas para figurar 
como ponto focal, a fim de viabilizar com rapidez a assistência jurídica interna- 
cional, no seio do processo cooperativo. 


2.4.1 IberRed 


A Rede Ibero-Americana de Cooperação Jurídica Internacional, IberRed, é 
uma estrutura formada por pontos de contato procedentes dos Ministérios da 
Justiça, Autoridades Centrais, Procuradorias, Ministérios Públicos e Poderes Ju- 
diciais dos 23 países que compõem a Comunidade Ibero-Americana de Nações, 
orientada para a otimização dos instrumentos de assistência judicial civil e penal, e 
ao reforço dos laços de cooperação entre os países. 


Em outubro de 2004, na cidade de Cartagena das Índias (Colômbia), foi subs- 
crita a ata constitutiva?” que aprovou o Regulamento da IberRed?”. Sua constitui- 
ção soube aproveitar as sinergias derivadas da integração de todos os atores im- 
plicados no auxílio judicial internacional, bem como as vantagens que um âmbito 
como o ibero-americano apresenta, possuidor de duas línguas e de uma tradição 
comum, para atingir os objetivos de melhorar os mecanismos existentes, reforçar 
as relações de cooperação entre os distintos países que a compõem e avançar 
na consecução de uma justiça ágil, eficaz e acessível para o cidadão, em geral, e 
para os operadores jurídicos e judiciais, em particular. A IberRed igualmente acu- 
mula o objetivo de estabelecer e manter atualizado um sistema de informação 
sobre os diferentes sistemas legais da comunidade ibero-americana de nações. 


São características da IberRed, espelhada na atuação de seus membros: (a) 
informalidade (não substituem a cooperação formal, mas a agilizam, razão pela 


76. Disponível em: https://www.iberred.org/sites/default/files/contenido/ACTA%20CONSTITUTIVA%2C%20Cartage- 
na%2z0de%2zolndias%202004.pdf. Acesso em 26 mar. 2015. 


77. Disponível em: https://www.iberred.org/sites/default/files/reglamento iberred portugues.pdf. Acesso em 
26 mar. 2015. É de sublinhar o caráter histórico do referido encontro, onde pela primeira vez se reuniram, 
num fórum estritamente ibero-americano, representantes das três autoridades com competência em ma- 
téria de cooperação judicial, adotando um projeto conjunto: Conferência de Ministros da Justiça, Cimeira 
Judicial Ibero-Americana e Associação de Ministérios Públicos e Procuradorias. 
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qual a atividade não se dirige a ser incorporada ao processo, mas para adiantar, 
ampliar ou solucionar problemas); (b) complementaridade (pois a intervenção de 
seus membros é sempre subsidiária à oficial); (c) horizontalidade (a rede funciona 
sem hierarquia, havendo apenas um coordenador para cada uma das três institui- 
ções em cada país? a fim de garantir a coordenação no plano operativo dos pontos 
de contato a nível nacional, sem superposição entre os atores da cooperação); (d) 
flexibilidade (já que se adapta às características de cada organização judicial); (e) 
confiança mutua entre os seus membros, que se conhecem pessoalmente e trocam 
informação em tempo real. 


2.4.2 Rede Judiciária da CPLP?” 


A Rede de Cooperação Jurídica e Judiciária Internacional dos Países de Língua 
Portuguesa foi criada” pela Conferência dos Ministros da Justiça dos Países de 
Língua Portuguesa, reunida na Cidade da Praia, Cabo Verde, em 22 e 23 de novem- 
bro de 2005, e congrega, além do Brasil: Angola, Cabo Verde, Guiné-Bissau, Guiné 
Equatorial, Moçambique, Portugal, São Tomé e Príncipe, Timor-Leste e a organiza- 
ção internacional à qual está vinculada, a CPLP (Comunidade dos Países de Língua 
Portuguesa)*. 


Nos seus primórdios, acumulam-se experiências bem-sucedidas de criação 
de redes de cooperação judiciária noutras regiões, bem como a constatação da 
necessidade de implementar e institucionalizar mecanismos ágeis de cooperação 
internacional, que contribuam para uma melhor administração da Justiça e para 
um combate eficaz à criminalidade. Pautados no respeito pelas diferenças e sen- 
sibilidades de cada país, trabalham em prol da construção de um espaço judiciário 
da Comunidade dos Países de Língua Portuguesa. 


A Rede Judiciária da CPLP (integrada por pontos de contato sediados em 
cada país e assistida por um Secretariado permanente) é uma estrutura dinã- 
mica, de caráter horizontal e flexível, que desenvolve suas atividades com vista 
à realização dos seguintes objetivos concretos: (a) facilitar, agilizar e otimizar a 


78. A referência a “três instituições” é feita em relação ao Ministério da Justiça ou Relações Exteriores (auto- 
ridade central), ao Ministério Público e ao Poder Judiciário. 

79. Informações extraídas do sítio da Rede da CPLP na rede mundial de computadores. Disponível em: http:// 
Www.rjcplp.org/RJCPLP/sections/pagina-inicial. Acesso em 26 mar. 2015. 


80. O instrumento de criação da Rede da CPLP está disponível em: http://www.rjcplp.org/sections/sobre/ane- 
xos/historia-da-criacao-das554/downloadFile/attachedFile fo/Criacao RJCPLP.pdf?nocache=1358943601.96. 
Acesso em 31 mar. 2015. 


81. A CPLP foi criada em julho de 1996 e a declaração constitutiva está disponível em: http://www.cplp.org/ 
Admin/Public/DWSDownload.aspx?File=%2fFiles%2fFilerb2fcplp%2fDocumentos+Base%2fDeclara %ef%bf%b- 
d%efkbfkbbdoConstitutivaCPLP.pdf. O Estatuto está disponível em: http://www.cplp.org/Ffiles/Filer/Docu- 
mentos%20Essenciais/Estatutos CPLP REVLISO7.pdf. Acesso em 31 mar. 2015. 
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cooperação judiciária entre os Estados membros; (b) construir, de forma pro- 
gressiva, um sistema integrado e atualizado de informação sobre os diferentes 
sistemas jurídicos da Comunidade dos Países de Língua Portuguesa, bem como 
sobre a cooperação judiciária internacional, em geral; (c) estabelecer contatos 
com organismos internos e internacionais e colaborar em atividades de formação 
levadas a cabo pelos Estados membros ou por organismos internacionais; (d) 
promover a aplicação efetiva e prática das convenções de cooperação judiciária 
internacional em vigor entre dois ou mais Estados membros. 


Compreendendo duas unidades distintas - uma na área penal e outra na 
área civil e comercial - para atingir estes objetivos, a Rede Judiciária da CPLP 
conta com um sistema integrado de informações e ferramentas operacionais 
construído em suporte informático e colocado em seu sítio à disposição de toda 
a comunidade jurídica dos Estados membros, que dá sustentação ao seu modo 
informal de funcionamento. 


2.4.3 Rede Hemisférica de Intercâmbio de Informações para o Auxílio Jurídico 
Mútuo em Matéria Penal e de Extradição (OEA)*? 


A Rede vem sendo desenvolvida desde 2000, quando a Terceira Reunião dos 
Ministros da Justiça ou de Ministros ou Procuradores-Gerais das Américas (REMJA- 
HI) decidiu aumentar e melhorar o intercâmbio de informações entre os Estados 
membros da OEA na área de assistência mútua em matéria penal. 


Integrada por um website público, um website privado e um sistema seguro 
de comunicação eletrônica, a Rede - que nasceu de um grupo de trabalho infor- 
mal -, com o apoio da REMJA e o respaldo da Assembleia-Geral da OEA, cresceu 
em número de países participantes e ampliou seu escopo. A Secretaria-Geral da 
OEA está atualmente trabalhando para assegurar que todos os Estados membros 
da OEA dela participem plenamente. 


O aspecto mais interessante da Rede OEA (penal) é sua faceta de biblioteca 
virtual, que fornece uma descrição do sistema jurídico de cada um dos países 
participantes, a Constituição e os documentos internacionais sobre cooperação 
jurídica internacional em matéria penal (como, por exemplo, todos os tratados e 
acordos bilaterais subscritos pelo Estado). 


82. Informações extraídas do sítio da Rede Hemisférica de Intercâmbio de Informações para o Auxílio Mútuo 
em Matéria Penal e de Extradição (OEA) na rede mundial de computadores. Disponível em: http://www. 
oas.org/juridico/mla/pt/index.html. Acesso em 26 mar. 2015. Além do Brasil, compõem a rede: Antígua e 
Barbuda, Argentina, Bahamas, Barbados, Belize, Bolívia, Canadá, Chile, Colômbia, Costa Rica, Dominica, El 
Salvador, Equador, Estados Unidos, Granada, Guatemala, Guiana, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nica- 
rágua, Panamá, Paraguai, Peru, República Dominicana, Saint Kitts e Nevis, Santa Lúcia, São Vicente e as 
Granadinas, Suriname, Trinidad e Tobago, Uruguai e Venezuela. 
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2.4.4 Rede de Cooperação Jurídica Hemisférica em Matéria de Direito de Famí- 
lia e Infância (OEA)* 


Oito anos mais nova, a Rede de Cooperação Jurídica Hemisférica em Matéria 
de Direito de Família e Infância teve origem na VII Reunião de Ministros de Justiça 
ou Outros Ministros ou Procuradores-Gerais das Américas - REMJA VII, no âmbito 
da Organização dos Estados Americanos - OEA, realizada em Washington, nos Es- 
tados Unidos da América, em 2008. 


Em fevereiro de 2010, por ocasião da REMJA VIII, realizada em Brasília, sob a 
Presidência do Ministro da Justiça brasileiro e em decorrência de intensas nego- 
ciações capitaneadas pelo Departamento de Recuperação de Ativos e Coopera- 
ção Jurídica Internacional - DRCI, do Ministério da Justiça brasileiro, os Ministros 
expediram 10 recomendações a respeito do assunto, constantes do item XI do 
documento final do evento*s. 


Possui a mesma lógica estrutural da Rede penal da OEA: um componente pú- 
blico, outro privado e um sistema seguro de comunicação eletrônica. Com base nas 
quatro convenções interamericanas sobre direito internacional de família acordadas 
pela OEA (Convenção Interamericana sobre Obrigações Alimentares, Convenção Inte- 
ramericana sobre Restituição Internacional de Menores, Convenção Interamericana 
sobre Tráfico Internacional de Menores e Convenção Interamericana sobre Conflitos 
de Leis em Matéria de Adoção de Menores), e com especial ênfase nos direitos das 
crianças, a Rede procura facilitar o acesso ao sistema interamericano de proteção 
da família e da infância, bem como fomentar a cooperação internacional na matéria. 


2.5 O papel das redes de Defensorias Públicas: associações internacionais e os 
órgãos oficiais 

Neste item serão estudados os espaços que reúnem Defensorias Públicas de 
diversos locais do mundo, com a lógica do estabelecimento de redes de coope- 
ração e intercâmbio de experiências, tanto no sentido de garantir a maior ampli- 
tude possível para o acesso à justiça dos necessitados, como para fortalecer o 
modelo público de assistência jurídica integral e gratuita. 


Somam-se a instâncias associativas internacionais (AIDEF e BLODEPM) órgãos 
de tratado (como RDPO) e foros multilaterais vinculados a organizações interna- 
cionais, a exemplo do RIPAJ, assim como o embrião de uma futura rede de Defen- 
sores Oficiais, no âmbito da UNASUL. A saber: 


83. 0 endereço eletrônico oficial da Rede (família e cível) é: http://www.oas.org/dil/esp/derecho_de_familia. 
htm. Acesso em 26 mar. 2015. 


84. Disponível em: http://www.oas.org/dil/esp/REMJA-VIII_doc_4-10_revı_esp.doc. Acesso em 26 mar. 2015. 
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2.5.1 AIDEF* 


A Associação Interamericana de Defensorias Públicas (AIDEF) foi criada em 18 
de outubro de 2003, na cidade do Rio de Janeiro, Brasil, por ocasião do Il Congres- 
so Interamericano de Defensorias Publicas”. 


De caráter privado, reúne as instituições estatais de Defensorias Públicas e as 
Associações de Defensores Públicos nacionais, característica que se apresenta na 
composição de seus três órgãos: Assembleia-Geral; Conselho Diretor, integrado por 
dois delegados de cada país, um institucional e outro associativo, cada um com di- 


reito a voto; e Comitê Executivo, integrado por nove membros do Conselho Diretor”. 


A coordenação das entidades associadas, que permita unificar critérios de 
defesa pública, aliada à capacitação em matéria de defesa (para um desenvolvi- 
mento intelectual e profissional de cada membro das entidades associadas), são 
os objetivos centrais da AIDEF. 


Consubstanciados no artigo 6º do Estatuto, os fundamentos da iniciativa asso- 
ciativa são: (a) defender a plena vigência e eficácia dos direitos humanos e as ga- 
rantias reconhecidos na Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem, 
na Declaração Universal dos Direitos Humanos, no Pacto Internacional dos Direitos 
Civis e Políticos e na Convenção Americana sobre Direitos Humanos; (b) estabele- 
cer um sistema permanente de coordenação e cooperação interinstitucional das 
Defensorias Públicas e das Associações das Américas e Caribe; (c) prover a neces- 
sária assistência e representação das pessoas e dos direitos dos necessitados, 
garantindo a ampla defesa e o acesso à justiça com a devida qualidade e exce- 
lência, toda vez que requerida*; (d) proporcionar que as legislações existentes 
nos países americanos e no Caribe, e suas reformas, respeitem e tornem efetivas 
as garantias contempladas nos tratados internacionais de Direitos Humanos, es- 
pecialmente aquelas que protegem os direitos de grupos sociais mais vulneráveis; 
(e) proporcionar a independência e autonomia funcional das Defensorias Públicas 
para assegurar o pleno exercício do direito de defesa das pessoas; e (f) apoiar 
o fortalecimento institucional das Defensorias Públicas em equilíbrio com aqueles 
que exercem as funções acusatórias do Estado. 


85. Informações obtidas junto ao site oficial da AIDEF na rede mundial de computadores. Disponível em: http:// 
www.aidef.org/wtk/pagina/apresentacao. Acesso em 10 abr. 2015. 

86. O estatuto está disponível em: http://www.aidef.org/wtksite/downloads/ESTATUTO.pdf. Acesso em 10 abr. 2015. 

87. Participaram da assinatura da ata constitutiva os seguintes países: Antigua e Barbuda, Argentina, Brasil, 
Colômbia, Costa Rica, Chile, Equador, El Salvador, Honduras, México, Nicarágua, Paraguai, Porto Rico, Repú- 
blica Dominicana, Uruguai e Venezuela. Posteriormente se incorporaram Bahamas, Bolívia, Estados Unidos, 
Guatemala, Jamaica, Panamá, Peru e Trindade e Tobago. 


88. Com base nesta finalidade estatutária, a AIDEF pôde celebrar convênio com a Corte Interamericana de 
Direitos Humanos e foi criada a figura do Defensor Interamericano, que será analisada mais adiante, neste 
trabalho. 
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Interessante observar a potência que a costura política promovida pelo asso- 
ciativismo tem para promover a construção de uma rede destinada a sedimentar 
espaços institucionais propulsionadora de novas conquistas. O papel da AIDEF foi 
fundamental para a formatação e criação das instâncias que reúnem Defensorias 
Públicas e Associações de Defensores Públicos. 


Lida como “iniciativa internacional de implementação do acesso à Justiça”*, 
a AIDEF desempenhou papel decisivo na elaboração de standards internacionais, 
especialmente quando se analisa o processo de construção das Regras de Brasí- 
lia de Acesso à Justiça das Pessoas em Condição de Vulnerabilidade, assim como 
o das Resoluções da Assembleia Geral da OEA sobre a garantia do acesso à Justiça 
e o papel dos Defensores Públicos Oficiais, no sentido de que o fortalecimento do 
modelo público de assistência jurídica integral e gratuita é o caminho mais efetivo 
para a densificação das garantias judiciais. 


2.5.2 BLODEPM?? 


No âmbito do MERCOSUL”, há duas entidades com diferentes níveis de ins- 
titucionalidade, quais sejam: BLODEPM e RDPO. Enquanto o Bloco de Defensores 
Públicos do MERCOSUL (BLODEPM) tem personalidade jurídica de direito privado, 
pois nasceu com formato de associação internacional, a Reunião Especializada de 
Defensores Públicos Oficiais do MERCOSUL (RDPO) é órgão do Grupo do Mercado 
Comum (GMC), que pertence ao organismo internacional de integração regional 
e, portanto, de personalidade jurídica de direito público internacional.” Assim, 
enquanto no BLODEPM as questões têm um caráter político-institucional, na RDPO 
assumem contornos em que prepondera o caráter político-governamental. 


89. BRAUNER JÚNIOR, Arcênio. Princípios Institucionais da Defensoria Pública da União. Porto Alegre: Verbo Jurídi- 
Co, 2014. 


90. Informações obtidas no sítio eletrônico do Ministério Público da Defesa da Argentina sobre o BLODEPM, 
onde há todos os documentos relativos ao bloco. Disponível em: http://www.mpd.gov.ar/area/index/titulo/ 
blodepm-271. Acesso em 10 abr. 2015. 


91. “Não obstante em termos de integração regional o MERCOSUL constituir uma regionalização limitada com 
tímido impacto na internacionalização dos direitos, o plano da cooperação judiciária é um dos que mais 
concentra atenção no bloco de países signatários, na busca do fortalecimento das instituições, da efetividade 
dos direitos e do pleno acesso à justiça.” HENDGES, Carla Evelise Justino. Cooperação jurídica internacional 
no projeto de novo Código de Processo Civil: um passo rumo à cosmopolização da justiça? Revista de Dou- 
trina da 4º Região, Porto Alegre, n. 63, dez. 2014. Texto disponível em: http://www.revistadoutrina.trfá.jus. 
br/artigos/edicaoo63/Carla Hendges.html. Acesso em 16 fev. 2015. (grifamos) 


92. “La Reunión Especializada se diferencia y es independiente del Bloque de Defensores Públicos Oficiales del 
MERCOSUR (BLODEPM): mientras éste mantiene su carácter asociativo, la REDPO se reserva, en su carácter 
de órgano dependiente del MERCOSUR, para las cuestiones que hacen al ámbito político-gubernamen- 
tal.” (Disponível em: http://www.mpd.gov.ar/articulo/index/articulo/que-es-redpo-3404. Acesso em 11 abr. 
2015.) 
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O Bloco dos Defensores Públicos Oficiais do MERCOSUL (BLODEPM), especifica- 
mente, é um órgão criado pelos membros plenos do MERCOSUL com a finalidade 
de fortalecimento institucional das Defensorias Públicas dos Estados da região, 
estabelecendo uma coordenação interinstitucional em benefício dos direitos hu- 
manos dos jurisdicionados. 


A Declaração de Córdoba de 2003% condensa o compromisso de criação do 
bloco. No ano seguinte, veio o Estatuto do BLODEPM*, proclamado durante o II 
Congresso das Defensorias do Mercosul, em 2005. São associados fundadores a 


ANADEP e o CONDEGE.* 


Inspirado na defesa dos direitos humanos e do modelo público de assis- 
tência jurídica integral e gratuita como instrumento para densificar o direito de 
acesso à justiça, dentre os objetivos gerais do BLODEPM avulta o reconhecimento 
da Defensoria como direito constitucional garantido aos habitantes dos países 
membros do Bloco, cenário no qual emerge a importância do fortalecimento ins- 
titucional das Defensorias Públicas como estratégia de atingimento de igualdade 
entre as partes em um processo, especialmente no processo penal. Para esta 
missão, o BLODEPM alinha a importância da criação de mecanismos de direito 
interno necessários para equiparar os Defensores aos demais operadores do 
sistema de justiça, em matéria de prerrogativas. 


Densificando o objetivo geral de “fixar a política institucional do Bloco ante 
os organismos e foros internacionais”, insta destacar, dentre os objetivos especí- 
ficos do BLODEPM, o de promover intercâmbio entre os membros das Defensorias 
Oficiais e Associações de Defensores e o de facilitar o intercâmbio de legislação, 
doutrina e jurisprudência% entre os integrantes do Bloco. Nesse viés, o Bloco se 


93. Documento disponível em: http://www.mpd.gov.ar/articulo/index/articulo/reunion-cordoba-argentina- 
-12-de-septiembre-de-2003-1691. Acesso em 10 abr. 2015. 


94. Documento disponível em: http://www.mpd.gov.ar/articulo/index/articulo/estatuto-del-blodepm-1872. 
Acesso em 10 abr. 2015. 


95. Conforme artigo 1º c/c artigo 20 do Estatuto. Interessante observar que recentemente, conforme ata da- 
tada de 26.06.2013, por ocasião da reunião do Conselho Diretivo do BLODEPM, na cidade de Montevideo, 
no Uruguai, a ANADEF (Associação Nacional de Defensores Públicos da União) solicitou sua inclusão como 
membro, o que foi deferido naquela mesma oportunidade. Contudo, quanto à solicitação da Defensoria 
Pública da União (DPU) para integrar o Bloco, houve adiamento da decisão, posto que o BLODEPM suscitou 
dúvida sobre a DPU estar abrangida na institucionalidade do CONDEGE. Na reunião seguinte, no Mar del 
Plata (novembro de 2013), esclarecida a questão no sentido de que o CONDEGE só envolve as Defensorias 
Públicas dos Estados da Federação, a DPU foi finalmente aceita como membro pleno do MERCOSUL. (Con- 
forme Ata da Reunião do Conselho Diretivo, disponível em: http://www.mpd.gov.ar/articulo/index/articulo/ 
reunion-mar-del-plata-noviembre-2013-3736.) 


96. Dentre as iniciativas do BLODEPM neste sentido, menção importante deve ser feita ao Boletim de Juris- 
prudência, disponível em http://www.mpd.gov.ar/articulo/index/articulo/boletines-de-jurisprudencia-4585, 
e que busca difundir as decisões nacionais que - a critério das instituições integrantes do Bloco - são 
relevantes e interessantes para a função da defesa pública na região. Até o momento, há cinco boletins 
publicados e disponíveis on line. 
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aproxima de objetivos perseguidos por redes de cooperação, mas, como é es- 
paço de articulação entre Defensorias Públicas, não se confunde com as redes 
analisadas. 


Particularmente quanto ao tema da assistência jurídica internacional, elenca- 
-se O objetivo específico de “garantir a defesa dos habitantes pertencentes aos 
países membros do Bloco”, que dialoga diretamente com a essência da Defenso- 
ria Pública e com os termos do Acordo sobre o Benefício da Justiça Gratuita e a 
Assistência Jurídica Gratuita entre os Estados Partes do MERCOSUL”. 


2.5.3 RDPO* 


A Reunião Especializada de Defensores Públicos Oficiais do MERCOSUL (RDPO) é 
um órgão do MERCOSUL, pertencente à estrutura deste organismo internacional de in- 
tegração regional, especificamente ligada ao órgão de tratado denominado Grupo do 
Mercado Comum (GMC) e coordenada pelo Fórum de Consulta e Concertação Política 
(FCCP). Foi criada em 25.06.2004, por força da Resolução nº 12 do GMC, durante a LIV 
Reunião Ordinária”, impulsionada por desejo nascido no bojo da AIDEF"ºº. 


Sua missão primordial é promover a coordenação e cooperação entre as 
Defensorias Públicas Oficiais dos Estados Partes e Associados para sustentar a de- 
fesa das garantias reconhecidas à sociedade civil do MERCOSUL nas constituições 
nacionais, nas normas do MERCOSUL, nos tratados e na legislação dos Estados 
Partes e Associados. 


As Defensorias Públicas dos seguintes Estados Partes do MERCOSUL e Asso- 
ciados integram a RDPO: Argentina, Brasil, Paraguai, Uruguai; Chile, Peru, Equador, 
Colômbia, Bolívia e Venezuela. Observe-se que são quase todos os 12 países da 
América do Sul, hoje integrados na recente UNASUL, que será abordada adiante.'” 


97. O Acordo será analisado no item 2.6.2, adiante. 


98. Informações obtidas no sítio eletrônico do Ministério Público da Defesa da Argentina sobre a RDPO, onde 
há todos os documentos relativos a esta, organizados de modo mais simples e disponível em http://www. 
mpd.gov.ar/area/index/titulo/redpo-270. Acesso em 10 abr. 2015. No site oficial do MERCOSUL (www.mer- 
cosur.int), não há um lócus específico para a RDPO. O acesso aos documentos se faz a partir da página da 
Estrutura Institucional, após a visita à página do GMC, entrando depois a RDPO. Disponível em: http://www. 
mercosur.int/innovaportal/v/5626/1/secretaria/2013. Acesso em 10 abr. 2015. 


99. O texto da resolução de criação está disponível em: http://www.mercosur.int/innovaportal/v/598/1/secre- 
taria/resoluciones 2004. Acesso em 11 abr. 2015. 


100. Para maiores informações sobre o contexto histórico de criação da RDPO, vide: http://www.mpd.gov.ar/ 
articulo/index/articulo/que-es-redpo-3404. Acesso em 11 abr. 2015. 


101. Estão fora da listagem apenas Guiana e Suriname, Estados que seguem o sistema da common law e não 
contam, ainda, com Defensoria Pública em seus sistemas de justiça, pois seguem outro sistema para 
promover a assistência jurídica aos necessitados. Sobre o Suriname, vide: http://www.brasil.org.sr/test/pt/ 
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A representação de cada Estado Parte e Associado é feita pelo represen- 
tante institucional, que deve indicar um coordenador nacional. A presidência 
pro tempore da RDPO é exercida, de maneira rotativa, conforme a normativa do 
MERCOSUL. 


Dentre os fundamentos da iniciativa, vale destacar: (1) a defesa da plena 
vigência e eficácia dos direitos humanos; (2) a criação de um sistema estável de 
coordenação e cooperação entre Defensorias do MERCOSUL; (3) a promoção da 
assistência e representação de pessoas, no tocante ao acesso à justiça, com a 
devida qualidade e excelência; (4) impulsionar a independência, autonomia fun- 
cional e financeira das Defensorias Públicas, para refletir no mais pleno exercício 
da defesa das pessoas em situação de vulnerabilidade, e (5) o fortalecimento 
institucional das Defensorias Públicas do MERCOSUL em equilíbrio com os órgãos 
que exercem funções acusatórias nos Estados Partes e Associados". 


2.5.4 RIPAJ 


No seio da CPLP organização internacional que busca consistir em espaço de 
integração do conjunto dos países de língua portuguesa, que constituem um espaço 


setor-consular-/perguntas-frequeentes/7-SOBRE%20ESTADA%20N0%20SURINAME/28-ha-advogados-no-surina- 
me-que-falam-portugues-e-que-trabalham-na-defensoria-publica.html. Quanto à Guiana, pela notícia publi- 
cada pela Defensoria Pública de Roraima, observa-se que o Estado está estudando o modelo público de 
assistência jurídica integral e gratuita que tem na Defensoria Pública instrumento institucional. A propósito, 
vide: http://www.defensoria.rr.gov.br/index.php?option=com contentâview=articleâid=1081%3Aconsulesa- 
-da-guiana-visita-defensoria-publicaâcatid=37%3Anotocia&ltemid=1. 


102. Vide o respectivo Estatuto, disponível em: http://www.dpu.gov.br/encontro/encontroredpo/pdf/Regula- 
mento%zointerno%2z0da%20REDP0%20em Portugues.pdf. Acesso em 11 abr. 2015. Estão enumerados os 
seguintes objetivos no art. 3º do Estatuto: “A REDPO tem as seguintes competências e responsabilidades, 
em função das metas estabelecidas pelo artigo 2º da Resolução nº 12/04: a) Elaborar o programa anual de 
trabalho e o cronograma de atividades, bem como avaliar as atividades desenvolvidas; b) Realizar os tra- 
balhos preparatórios para as reuniões; c) Formular planos, programas de ações e recomendações, desti- 
nados a atingir a aplicação e o cumprimento dos objetivos previstos no programa anual da REDPO; d) Criar 
grupos de trabalho para a realização de tarefas específicas; e) Gerir frente às autoridades dos Estados 
Partes e Associados a execução das normas do MERCOSUL no âmbito de sua competência; f) Analisar as 
legislações vigentes dos Estados Partes e Associados, a fim de propor melhorias e sua efetiva implementa- 
ção em áreas relacionadas com a Defesa Pública; g) Trocar informações, experiências e propor estratégias 
comuns para incorporar políticas públicas que promovam a hierarquização constitucional, independência 
e autonomia funcional da Defesa Pública Oficial, com o objetivo de garantir a efetiva prestação do serviço 
de defesa pública; h) Divulgar informações e práticas que promovam a melhoria nas questões referentes 
à prestação de serviço de Defesa Pública Oficial; i) Solicitar o cumprimento das normas do MERCOSUL e dos 
instrumentos internacionais vigentes nos Estados Partes e Associados vinculados com a temática da REDPO; 
j) Analisar as observações e consultas quanto às dificuldades na aplicação e no cumprimento das dispo- 
sições contidas nas normas do MERCOSUL; |) Iniciar relações com outros órgãos do MERCOSUL; m) Solicitar, 
nos casos que corresponda, o apoio técnico e administrativo da secretaria do MERCOSUL; n) Desempenhar 
qualquer outra atividade relacionada com o objetivo da REDPO.” 
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geograficamente descontínuo mas identificado pelo idioma comum'2, foi criada a 
Reunião das Instituições Públicas de Assistência Jurídica dos Países de Língua Por- 
tuguesa (RIPAJ):, integrada por representantes das instituições públicas oficiais de 
assistência jurídica dos atuais nove países membros da CPLP, espalhados por todos 
os cinco continentes habitados da Terra, uma vez que há um na América, um na 
Europa, seis na África e um transcontinental entre a Ásia e a Oceania. 


“Visando a intensificar os laços de cooperação entre os países de 
língua portuguesa, a Defensoria Pública da União lançou a ideia da 
criação de foro que reunisse as instituições públicas de papel aná- 
logo ao da DPU nos países lusófonos, o qual firmaria a cooperação 
mútua entre tais instituições. Dessa ideia se desenvolveu o projeto 
da | Reunião das Instituições Públicas de Assistência Jurídica dos 
Países de Língua Portuguesa - RIPAJ” %5. 


Por ocasião da | RIPAJ, realizada no Brasil em abril de 2011, foi subscrita a 
Declaração Constitutiva da RIPAJ. Dentre as razões da iniciativa, destaca-se a in- 
dispensabilidade da assistência jurídica aos necessitados para a consolidação 
do Estado Democrático de Direito, assim como a declarada noção abrangente de 
acesso à justiça, a envolver: “as atividades de promoção prioritária da solução 
extrajudicial dos litígios, a difusão e a conscientização dos direitos humanos, da 
cidadania e do ordenamento jurídico, a consultoria e a demanda perante os ór- 
gãos administrativos e instâncias judiciais”. 


No ano seguinte, durante a Il RIPAJ, realizada também no Brasil em abril de 
2012, foi apresentado e aprovado o Regimento Interno, segundo o qual: “Artigo 
1º. Da Natureza e Objeto. A Reunião das Instituições Públicas de Assistência Ju- 
rídica dos Países de Língua Portuguesa, doravante designada por RIPAJ, é foro 
multilateral privilegiado para o aprofundamento da coordenação, cooperação e 
intercâmbio entre instituições públicas oficiais e outras entidades vocacionadas à 
prestação de assistência jurídica dos países de língua portuguesa, visando a de- 
fender a plena vigência e eficácia, no âmbito de competência de defesa pública, 
dos direitos humanos e as garantias fundamentais reconhecidas pelos acordos, 


103. O instrumento de criação da Rede da CPLP está disponível em: http://www.rjcplp.org/sections/sobre/ane- 
xos/historia-da-criacao-das554/downloadFile/attachedFile fo/Criacao RJCPLP.pdf?nocache=1358943601.96. 
Acesso em 31 mar. 2015. 


104. A declaração constitutiva da RIPAJ está disponível em: http://www.dpu.gov.br/internacional/images/PDF/ 
declaracao constitutiva ripaj.pdf. Acesso em 13 abr. 2015. 


105. Informações obtidas no sítio oficial da Defensoria Pública da União na rede mundial de computadores, 
disponível em: http://www.dpu.gov.br/internacional/index.php/cooperacao-internacional/ripaj. Acesso em 
13 abr. 2015. É possível acessar, ainda, todas as atas das reuniões anuais da RIPAJ, que, em verdade, mais 
se assemelham a anais, por terem se tornado repositório dos discursos oficiais proferidos por ocasião 
daqueles encontros internacionais. 
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os tratados internacionais, as Constituições e as leis internas vigentes nos Estados 
membros da Comunidade dos Países de Língua Portuguesa - CPLP, priorizando a 
solução extrajudicial dos conflitos”. 


Na IV RIPAJ (Angola - 2014), as coordenações nacionais elaboraram um projeto 
de Acordo para o Benefício da Justiça Gratuita e da Assistência Jurídica Integral 
e Gratuita entre os membros da Comunidade dos Países de Língua Portuguesa 
(CPLP), estabelecendo o regime de aplicação de normas jurídicas para assistência 
jurídica integral e gratuita às pessoas em situação de vulnerabilidade, no âmbito 
da CPLP, 


O projeto de acordo mencionado - que ainda carece de discussão, ratificação 
e adaptação legal pelos países membros da Comunidade - é um exemplo majes- 
toso da atribuição definida no artigo 3º, alínea f, do Regimento Interno da RIPAJ, 
qual seja: “analisar a legislação vigente nos Estados Partes da CPLP a fim de levar 
propostas relativas ao aperfeiçoamento dos institutos e disposições vinculadas à 
assistência jurídica gratuita prestada aos necessitados”. 


2.5.5 GT Justiça - UNASUL 


No âmbito da UNASUL (União das Nações Sul-Americanas)'”, que é organismo 
internacional conformado pelos 12 países da região sul-americana, criado em 
2008, busca-se a construção de um espaço de integração cultural, econômica, social 
e política, no qual o respeito à realidade de cada nação se persegue incansavel- 
mente, sempre com os olhos voltados à eliminação da desigualdade socioeconô- 
mica, ao alcance da inclusão social, ao aumento da participação cidadã, ao forta- 
lecimento da democracia e à redução das assimetrias existentes, considerando a 
soberania e independência dos Estados. 


Nesse contexto, instrumentos de assistência jurídica e de cooperação inter- 
nacional têm campo propício para serem construídos. Ainda não há nenhuma 
institucionalidade aproximada à da RDPO, a despeito de ser perfeitamente pos- 
sível seu desenho dentro da UNASUL, posto que pertence à agenda do órgão de 
tratado denominado “Conselho Sul-Americano em Matéria de Segurança Cidadã, 
Justiça e Coordenação de Ações contra a Delinquência Organizada Transnacio- 
nal” a busca pelo respeito irrestrito aos direitos humanos, às liberdades e ga- 
rantias fundamentais dos cidadãos, no marco da plena vigência das instituições 


106. A ata da IV RIPAJ está disponível em: http://www.dpu.gov.br/internacional/images/stories/atas/ata iv. 
ripaj - oficial.pdf. Acesso em 13 abr. 2015. 


107. Informações disponibilizadas no sítio oficial da UNASUL, na rede mundial de computadores. Disponível em: 
http://www.unasursg.org. Acesso em 11 abr. 2015. 
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democráticas, assim como a proposição de estratégias, planos de ação e meca- 
nismos de coordenação, cooperação e assistência técnica entre os Estados Mem- 
bros, para incidir de forma integral.” 


Prova disso se verifica na criação de um Grupo de Trabalho de Justiça no âm- 
bito do Conselho referido acima, com caráter intergovernamental e especializado 


no tema da Justiça. No GT interatuam as diversas instituições do sistema de justiça 
de cada país, sendo certo que a Defensoria Pública pode jogar importante papel 
no que tange à realização das garantias do devido processo legal, fomentando 
uma cultura de paz que beneficie todos os habitantes das nações do UNASUL.'º 


2.6 Convenções internacionais sobre acesso à justiça 


Sob esta epígrafe, tratar-se-á de duas convenções que regulamentam os re- 
quisitos para a prestação de assistência jurídica gratuita aos necessitados es- 
trangeiros. Portanto, neste item serão estudadas hipóteses em que o objeto da 
cooperação jurídica internacional consiste em acordo sobre assistência jurídica in- 
ternacional, conforme hoje resta sedimentado na enumeração não taxativa do 
art. 27, V, do novo diploma processual civil"º, 


A adoção de marcos normativos é um grande avanço porque assegura a exis- 
tência de um quadro jurídico explícito para a supressão de obstáculos específicos 
ao acesso internacional à justiça. Permite também que o local de residência dos 
indivíduos não se torne fator impeditivo ao exercício de seus direitos, garantindo, 
assim, maior igualdade de acesso em um ambiente internacional marcado pela 
crescente diluição das fronteiras.” 


Nos moldes do art. 26, caput, do NCPC, a cooperação jurídica internacional 
será regida por tratado. Esta é a regra geral. Na ausência de acordos internacio- 
nais, tem-se a via diplomática (art. 26, parágrafo 10)”. 


108. O Estatuto deste Conselho está disponível em: http://www.unasursg.org/images/descargas/ESTATUTOS%20CON- 
SEJ0S%20MINISTERIALES%20SECT ORIALES/ESTATUTO% 20CONSEJ0%20DE%20SEGURIDADK 20CIUDADANA. pdf. Acesso em 
11 abr. 2015. 


109. Informações detalhadas sobre a participação da Defensoria da Venezuela neste GT podem ser consultadas 
na rede mundial de computadores, estando disponível em: http://www.defensapublica.gob.ve/images/ 
PDF/MERCOSUR/UNASUR%201.pdf. Acesso em 11 abr. 2015. 


110. NCPC, art. 27, V: “A cooperação jurídica internacional terá por objeto: (...) V - assistência jurídica interna- 
cional”. 


111. Informação obtida no sítio oficial da DPU, na rede mundial de computadores. Disponível em: http://www. 
dpu.gov.br/internacional/index.php/pt/assistencia-juridica-internacional. Acesso em 13 abr. 2015. 

112. “Art. 26. À cooperação jurídica internacional será regida por tratado do qual o Brasil seja parte e observa- 
rá: (...) 8 1º Na ausência de tratado, a cooperação jurídica internacional poderá realizar-se com base em 
reciprocidade, manifestada pela via diplomática”. 
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O recurso à diplomacia, por se tratar de via essencialmente política, é acom- 
panhado de imprevisibilidade quanto ao resultado e não segue uma forma proce- 
dimental predeterminada de solução de controvérsias. De modo muito simplista, 
resume-se a questão da cooperação à vontade política do Estado solicitado. 


A despeito de toda a importância que sempre teve nas relações entre Esta- 
dos soberanos, os meios diplomáticos - enquanto meios de solução de contro- 


vérsias - reproduzem os fenômenos políticos internacionais e “podem ser redu- 
zidos a um de três anseios políticos: manter poder, demonstrar poder, aumentar 
poder” 133, 


A questão objeto deste estudo é a assistência jurídica internacional, solicita- 
da por particulares para solucionarem questões na seara privada, e, portanto, 
exige que se compreenda o recurso às vias diplomáticas, no marco de todos os 
pactos de direitos humanos que foram subscritos pelo Estado requerido. Nesse 
diapasão, o espaço de discricionariedade resta sobejamente limitado em razão 
de uma prévia decisão - também política - de submissão às normas imperativas 
de direito internacional de direitos humanos, que revisitam a noção clássica de 
soberania e que asseguram sem exceção o direito humano ao due process of law. 


No mesmo tom, não há que se falar em exigência de reciprocidade para a pro- 
teção do direito humano à garantia judicial, que é o substrato do direito de assis- 
tência jurídica, sob pena de responsabilização internacional do Estado solicitado. A 
reciprocidade - no Direito Internacional Público - exige-se de um Estado soberano 
em relação a outro, no que pertine às relações de direito público. As pessoas 
humanas jamais podem sofrer a penalidade pela falta de reciprocidade. Elas são 
partes em processos ligados a mais de um ordenamento jurídico. “O que está em 
jogo, assim, é a efetividade dos julgados para as pessoas envolvidas, consubs- 
tanciada na necessidade, muitas vezes, de que uma sentença brasileira produza 


113. GOMES, Renato Couto. Meios diplomáticos e políticos de solução de controvérsias: os problemas de- 
correntes da falta de coerência processual. In: OLIVEIRA, Bárbara da Costa Pinto; SILVA, Roberto Luiz. 
Manual de Direito Processual Internacional. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 59-73. Estudando a questão da 
incoerência processual na solução de controvérsias por meio diplomático, o autor critica a lacuna do 
Direito Internacional na regulamentação das negociações internacionais nas últimas décadas. Registra 
que: “sem exceção, os meios diplomáticos de solução de controvérsias empregados foram únicos em 
metodologia e processo. A consequência dessa ausência de um cerne processual que guiasse a resolu- 
ção das controvérsias internacionais resultou em uma imprevisibilidade para as partes envolvidas em 
disputas. (...) Ausente uma forma predeterminada para dirimir a controvérsia, o sistema a ser seguido 
será tal que beneficie a parte mais forte na disputa. (...) Ou seja, diante das pressões da comunidade in- 
ternacional, o processo adotado tende a beneficiar aquela parte detentora de maior vulto político, não 
do direito”. Ao final, conclui que “enquanto a comunidade internacional não estabelecer um mínimo 
de coerência processual aplicável aos meios diplomáticos de solução de controvérsias, Estados conti- 
nuarão sujeitos ao interesse de terceiros que jogarão seu peso político para colocar o fim desejado à 
disputa internacional” (grifamos). 
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efeitos alhures, bem como decisões estrangeiras e atos judiciais possam aqui pro- 
duzir efeitos para a solução de litígios privados internacionais, promovendo-se a 
pacificação dos conflitos” “4, 


Portanto, andou muito mal o legislador processual ao construir o dispositi- 
vo do parágrafo 1º do art. 26 com a cláusula da reciprocidade. E não o fez por 
falta de avisos. Ainda na fase do projeto de lei, a doutrina!” criticou fortemente 
a reintrodução do conceito de reciprocidade para a cooperação jurídica inter- 
nacional, ressaltando que seu emprego seria um retrocesso que não poderia 
prosperar. 


A mobilização crítica quanto ao dispositivo projetado conseguiu provocar a 
elaboração do parágrafo 2º, que excepcionou a exigência de reciprocidade quan- 
do a hipótese for de homologação de sentença estrangeiras. Mas não resolveu 
o problema, nem afastou a mácula de inconstitucionalidade da lei recém-editada, 
pois, em quaisquer outros dos âmbitos da cooperação jurídica internacional (por 
exemplo, cartas rogatórias, auxílios diretos) em que houver a necessidade de 
recurso à diplomacia para solucionar questões entre particulares, a lei infracons- 
titucional aponta para a necessidade de reciprocidade, na absoluta contramão 
da evolução histórica do Direito Internacional e em desacordo com o princípio do 
devido processo legal, que integra o jus cogens. 


Infelizmente, o NCPC não seguiu a orientação consubstanciada no Código 
Modelo de Cooperação Interjurisdicional para Ibero-América, que, dentre seus 


114. ARAUJO, Nadia de; GAMA Jr., Lauro; VARGAS, Daniela. Temas de Direito Internacional Privado no Projeto de 
Novo Código de Processo Civil. Revista de Arbitragem e Mediação, vol. 28, jan. 2011. Disponível em: http:// 
www.pixfolio.com.br/arq/1405350460.pdf. Acesso em 29 mar. 2015. 


115. ARAUJO, Nadia de; GAMA Jr., Lauro; VARGAS, Daniela. Temas de Direito Internacional Privado no Projeto de 
Novo Código de Processo Civil. Revista de Arbitragem e Mediação, vol. 28, jan. 2011. Disponível em: http:// 
Www.pixfolio.com.br/arq/1405350460.pdf. Acesso em 29 mar. 2015. Os autores apontam que se trata de 
“imensurável retrocesso, infundada exigência e criticável posição. Basta aqui dizer que, com exceção de 
dois anos, ainda durante o Império, o direito brasileiro nunca exigiu reciprocidade para homologação de 
sentenças estrangeiras e cumprimento de cartas rogatórias”. E registram sua esperança de que o dispo- 
sitivo execrado fosse “retirado do projeto, pois ainda contribui para que o Brasil prejudique os pedidos 
ativos, tão necessários aos brasileiros e estrangeiros aqui residentes, que dependem da cooperação ju- 
rídica internacional para o andamento de processos aqui em tramitação.” Comentando o PLS 326/07, hoje 
arquivado, Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva sustenta posição idêntica, fazendo a seguinte observação: 
“na verdade, a reciprocidade é aceita como condição para a cooperação penal, porém, na cooperação 
civil, apenas nas de 1º grau (atos administrativos ou judiciais sem conteúdo jurisdicional). (...) Bastaria 
imaginarmos o exemplo de credor alimentício, com sentença transitada em julgado no exterior, que 
não puder executá-la no Brasil pela falta de reciprocidade entre o estado brasileiro e o seu de origem, 
para constatar a flagrante inconstitucionalidade que consagraríamos”. (Anotações ao Anteprojeto de Lei 
de Cooperação Jurídica Internacional. Revista de Processo, São Paulo, ano 30, n. 129, p. 133-167, Nov. 2005. 
Grifamos.) 


116. “Art. 26. (...) $ 2º Não se exigirá a reciprocidade referida no $ 1º para homologação de sentença estrangei- 
Ea 
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princípios gerais, estabelece o da “não dependência de reciprocidade de trata- 
mento”. O objetivo da norma - registra a Exposição de Motivos - “é assegurar, 
em um contexto transnacional, o exercício de direitos pertencentes a pessoas 
privadas, de modo a não sacrificá-los por culpa do Estado que se omite não 
oferecendo reciprocidade. Desta omissão, deve resultar a restrição tão somen- 
te a interesses do Estado inerte, sob pena de se caracterizar ofensa à tutela 
judicial transnacional”. 


Ocorre que os acordos internacionais iluminam a via diplomática e agilizam 
o trâmite da cooperação internacional. Daí a importância de estudá-los. Antes, 
porém, vale resgatar a noção de que a assistência jurídica é conceito mais am- 
plo do que a assistência judiciária, com a qual guarda relação de gênero e es- 
pécie. A assistência judiciária, como o nome indica, está limitada ao acesso ao 
poder judiciário e à densificação do princípio constitucional da inafastabilidade 
do controle jurisdicional, enquanto assistência jurídica é gênero, que abraça as 
demais facetas do acesso à Justiça (tanto a extrajudicial como a promocional 
de direitos). 


Além disso, faz-se imperioso recapitular a diferença entre assistência jurídica 
e gratuidade de justiça. Enquanto esta última depende da prova da falta de con- 
dições financeiras (situação de hipossuficiência econômica), a prestação daque- 
loutra é dever do Estado em prol das pessoas em situação de vulnerabilidade, 
independente de poderem ou não pagar custas e emolumentos judiciais. Desse 
modo, é possível que uma pessoa com condições de pagar custas, em razão de 
algum fator vulnerabilizante (o gênero, por exemplo), tenha direito de receber 
assistência jurídica integral e gratuita, tudo em sintonia com os ditames do Direito 
Internacional dos Direitos Humanos. 


Ainda na esteira do que já foi dito quanto ao beneficiário da norma de 
assistência jurídica internacional, faz-se necessário problematizar a questão do 
estrangeiro não residente. Os acordos - como se verá - referem-se aos nacionais 
e aos estrangeiros residentes. Ocorre que, em nome da cidadania universal, to- 
dos são “cidadãos”, para fim de reivindicação do direito à assistência judiciária 
e jurídica. Até porque outra não é a dicção do art. 26, II, do NCPC, segundo o 
qual a cooperação jurídica internacional observará “a igualdade de tratamento 
entre nacionais e estrangeiros, residentes ou não no Brasil, em relação ao aces- 
so à justiça e à tramitação dos processos, assegurando-se assistência judiciária 
aos necessitados”. 


É por este viés que se propõe a análise dos documentos produzidos, um, no 
seio da Conferência da Haia e o outro, no bojo do processo de integração regio- 
nal do Mercado Comum do Sul. Vamos a eles. 
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2.6.1 Haia: Convenção sobre o Acesso Internacional à Justiça (Decreto nº 8.343, 
de 13/11/2014) 


A Conferência da Haia de Direito Internacional Privado é uma organização 
intergovernamental de âmbito mundial, que iniciou suas atividades em 1893 e 
adquiriu caráter permanente em 1955 - com o início de vigência internacional do 
estatuto aprovado em 1951 -, reunindo hoje 78 países.” 


Relaciona-se em pé de igualdade com as demais organizações internacionais e, 
ao longo dos anos, vem promovendo a elaboração de instrumentos internacionais 
de grande importância e utilidade para a comunidade internacional. A Conferência 
obteve especial sucesso na uniformização de práticas que facilitam a cooperação 
internacional, por intermédio de um conjunto de convenções de cunho processual. É 
de se notar que cabe a ela o mérito de ter criado o sistema de autoridades centrais, 
que promovem a cooperação administrativa entre os Estados." 


Autoridade central é o órgão interno responsável pela boa condução da co- 
operação jurídica que cada Estado realiza com as demais soberanias. Nesse sen- 
tido, cabe à Autoridade Central receber e transmitir os pedidos de cooperação 
envolvendo seu país, não sem antes exercer sobre eles juízo de admissibilidade, 
o que não significa analisar o mérito da medida solicitada. Tem a função de co- 
ordenar a execução da cooperação jurídica internacional realizada por seu país, 
inclusive para buscar junto à comunidade internacional melhorias no sistema de 
cooperação jurídica entre Estados, sempre atenta para que a cooperação inter- 
nacional transcorra de maneira célere e efetiva.” 


Com o novo diploma processual civil, a existência de autoridade central para 
a recepção e transmissão dos pedidos de cooperação passa a ser princípio regen- 
te da cooperação internacional, sendo certo que o parágrafo 4° do artigo 26 do 
NCPC determina que “o Ministério da Justiça exercerá as funções de autoridade 


117. Informação obtida no sítio oficial da Conferência na rede mundial de computadores. Disponível em: http:// 
www.hcch.net/index_en.php?act=states.listing. Acesso em 15 abr. 2015. 


118. ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela. A Conferência da Haia de Direito Internacional Privado: reaproximação 
do Brasil e análise das convenções processuais. Revista de Arbitragem e Mediação, vol. 35, out. 2012. Dispo- 
nível em: http://www.pixfolio.com.br/arq/1405350203.pdf. Acesso em 15 abr. 2015. 


119. Informação obtida no sítio eletrônico do Ministério da Justiça, na rede mundial de computadores. Dispo- 
nível em: http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=[E1AEA228=4-3AC41-5B973-D-4CDo3F90402DJABrowserType- 
NNâLangiD=pt-brãâparams=itemiD%3D%7BD1788BB4-B4A9-4169-8FB8-8DD106EE29F9%7D%3BAUIPartU- 
ID=%7B2868BA3C-1(72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D. Acesso em 15 abr. 2015. 
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central na ausência de designação específica”.'º-::: Assim sendo, “o pedido de 
cooperação jurídica internacional oriundo de autoridade brasileira competente 
será encaminhado à autoridade central para posterior envio ao Estado requerido 
para lhe dar andamento” (artigo 37, NCPC). 


O Brasil ratificou, em 1971, o Estatuto da Conferência da Haia, sem contudo 
ter ratificado qualquer dos tratados por ela produzidos. Denunciou o Estatuto 
em 1977, retirando-se da Conferência - para perplexidade dos meios acadê- 
micos, nacionais e estrangeiros. Produziu o isolamento do país em matéria de 
Direito Internacional Privado. Finalmente, em 1998, o Estatuto foi reaprovado 
pelo Congresso Nacional e promulgado pelo Poder Executivo, por força do De- 
creto nº 3.832/2001.'? 


O período de afastamento da Conferência provocou um déficit temporal 
enorme na ratificação dos documentos internacionais produzidos no âmbito da 
Haia. Observe-se a Convenção sobre o Acesso Internacional à Justiça, que será 
estudada neste tópico. Ela foi objeto de consenso na reunião de outubro de 1980, 
entrou em vigor internacional em 1988, mas só foi promulgada pelo Brasil no 
final de 2014, por força do Decreto nº 8.343. Contudo, o sistema de autoridades 
centrais, gestado na Conferência da Haia, irradiou-se até o Brasil, seja por inter- 
médio de outras convenções internacionais, seja por força da normativa interna. 


120. Considerando que essa já era a sistemática utilizada no Brasil, o Decreto 6.061/2007 ganhou no NCPC novo 
fundamento de validade. Observe-se que, conforme informações obtidas no sítio eletrônico do Ministério 
da Justiça, este exerce o papel de autoridade central “por meio do Departamento de Estrangeiros (DEEST) 
e do Departamento de Recuperação de Ativos e Cooperação Jurídica Internacional (DRCI), nos termos do 
Decreto nº 6.061/2007. Ao DEEST compete analisar e tramitar os pedidos de extradição e de transferência 
de pessoas condenadas. Ao DRCI cabe analisar e tramitar as demais espécies de pedidos de cooperação 
jurídica internacional.” Grifamos. Informações disponíveis em: http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=[(E- 
1AEA228-4A3C-41B5-973D-C4DFo3Dgo402JABrowserType=NN&LangiD=pt-br&params=itemlD%3D%7BD1788BB- 
4-B4A9-4169-8FB8-8DD106EE29F9%7D%3BAUIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-AZ6F70F4CB26%7D. Acesso 
em 15 abr. 2015. 


121. Há seis exceções à regra da autoridade central ser o Ministério da Justiça. Em três casos é a Procuradoria- 
-Geral da República (PGR) e em outros três é a Secretaria Especial de Direitos Humanos da Presidência de 
República (SEDH). É a PGR nos casos de cooperação internacional sobre: (1) Convenção sobre Prestação de 
Alimentos no Estrangeiro, de 1956 (Decreto no 56.826, de 02 de setembro de 2) ;(1965) Tratado de Auxílio 
Mútuo em Matéria Penal entre o Governo da República Portuguesa e o Governo da República Federativa 
do Brasil, de 1991 (Decreto nº 1.320, de 1994/11/30) e (3) Tratado de Assistência Mútua em Matéria Penal 
entre o Governo da República Federativa do Brasil e o Governo do Canadá (Decreto nº 6.747, de 22 de 
janeiro de 2009). A SEDH funciona como autoridade central quando se funda a cooperação internacional: 
(4) na Convenção sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Crianças, de 1980 (Decreto nº 
3.413, de 14 de abril de 2000, e Decreto nº 7.256, de o4 de agosto de 5) ;(2010) na Convenção relativa à 
Proteção das Crianças e à Cooperação em Matéria de Adoção Internacional, de 1993 (Decreto nº 3.087, 
de 21 de junho de 1999, e Decreto nº 7.256, de 04 de agosto de 2010); e (6) na Convenção Interamericana 
sobre Restituição Internacional de Menores (Decreto nº 1.212, de 3 de agosto de 1994, e Decreto nº 7.256, 
de o4 de agosto de 2010). 


122. DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: parte geral. 8: ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. 
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Inspirado no tema da facilitação do acesso à justiça, o cerne da Convenção sobre 
o Acesso Internacional à Justiça (Decreto nº 8.343, de 13/11/2014) está vinculado ao 
tema da assistência jurídica (tanto judiciária, no art. 1º, quanto jurídica e pré-pro- 
cessual, conforme o art. 2º). Sua meta - em sintonia com o princípio da igualdade e 
não discriminação entre nacionais e estrangeiros - estabelece o direito à assistência 
para as partes estrangeiras “nas mesmas condições dos residentes ou nacionais, em 
matéria cível e comercial” (art. 1º). A Convenção, portanto, não se preocupa com as 
regras internas de cada país no que se refere ao acesso à Justiça, cuidando apenas 
da equiparação da aplicação de normas para a assistência judiciária." 


Aliada a uma grande preocupação com os aspectos práticos, a Convenção es- 
tabelece formulários próprios (art. 5º) e entrega às autoridades centrais o dever 
de, com celeridade (art. 12), processar os pedidos de cooperação (art. 3º e 4º), 
mesmo na ausência do requerente no país requerido. 


Ao lado das regras quanto à gratuidade de custas (art. 11), prescreve-se a 
não exigibilidade de qualquer tipo de garantia, caução ou depósito judicial para 
a atuação em juízo como autor ou parte interveniente, bem como se estabelecem 
franquias para a execução de condenações ao pagamento de custas e despesas 
processuais, conforme capítulo Il (arts. 14 a 17). 


A Convenção traz a regra que foi objeto de reserva pelo Estado brasileiro 
quanto ao aceite de tradução de documentos para o inglês ou francês (art. 7º). 
Considerando que quaisquer despesas de tradução são não reembolsáveis, traz 
regra que libera todos os documentos de formalidades de legalização, tais como 
a tradução juramentada e a autenticação cartorária (art. 10). 


“Qutro fator importante para o Brasil é a possibilidade de obter 
um tratamento no exterior para os brasileiros mais consentâneo 
com aquele hoje dispensado aos estrangeiros que aqui necessi- 
tam de assistência jurídica. Vale lembrar que em muitos países 
(como os Estados Unidos da América) não existe um sistema de 
assistência judiciária gratuita na esfera cível nos moldes da Defen- 
soria Pública. E a maioria dos casos que serão objeto da Conven- 
ção trata de questões de direito de família, onde muitas pessoas 
encontram-se em situação de hipossuficiência e não têm como 
arcar com os custos elevados de um processo transnacional.” 


123. ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela. A Conferência da Haia de Direito Internacional Privado: reaproximação 
do Brasil e análise das convenções processuais. Revista de Arbitragem e Mediação, vol. 35, out. 2012. Dispo- 
nível em: http://www.pixfolio.com.br/arq/1405350203.pdf. Acesso em 15 abr. 2015. 


124. ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela. A Conferência da Haia de Direito Internacional Privado: reaproximação 
do Brasil e análise das convenções processuais. Revista de Arbitragem e Mediação, vol. 35, out. 2012. Dispo- 
nível em: http://www.pixfolio.com.br/arq/1405350203.pdf. Acesso em 15 abr. 2015. Grifamos. 
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2.6.2 MERCOSUL: Acordo sobre o Benefício da Justiça Gratuita e a Assistência Ju- 
rídica Gratuita entre os Estados Partes do MERCOSUL, a República da Bolívia e a 
República do Chile (Decreto nº 6.679, de 08/12/2008) 


No seio dos processos de integração, o direito de acesso à jurisdição é sempre 
um nó muito importante de ser desatado, para a fluidez das relações interfronteiri- 
ças. Focados no enfrentamento dos obstáculos que se colocam à plenitude do exer- 
cício das garantias judiciais, os Estados do Mercado Comum do Sul estabeleceram 
uma série de acordos. Nomeadamente, o Protocolo de Las Lefias'>, o Protocolo de 
Buenos Aires'%, o Protocolo de Brasília!” e, por fim, o Acordo sobre o Benefício da 
Justiça Gratuita e a Assistência Jurídica Gratuita, subscrito em 2000 e promulgado em 
2008. Este último reúne e sistematiza as normas existentes na região sobre a gratui- 
dade de justiça e a assistência jurídica gratuita, em um único corpo de normas??. 


O trajeto normativo sobre o tema objeto deste estudo, desde Las Lefias 
(1992) até a decisão do Conselho do Mercado Comum ne 50/00 (órgão do MER- 
COSUL), posteriormente ratificada pelo Decreto nº 6.679/08, não foi linear. Encon- 
trou algumas pedrinhas no caminho. Todavia, alguns pontos de referência sempre 
estiveram presentes, desde 1992º. Dentre eles, merece destaque o princípio 
da igualdade de tratamento entre nacionais e estrangeiros”, a desoneração de 


125. O Protocolo de Las Lefias foi subscrito na Il Reunião do MERCOSUL, em junho de 1992, mas só foi promulga- 
do pelo Decreto nº 6.891, de 02.07.2009. 


126. O Protocolo de Buenos Aires - sobre jurisdição internacional em matéria contratual - foi acordado em 
05.08.1994 e ratificado pelo Decreto Legislativo n. 129, de 05.10.1995. Para Schneider, “a grande inovação 
deste protocolo, o qual é considerado um embrião do que poderá ser o Direito Comunitário do Mercosul, 
é que poderão ser cumpridos os efeitos da competência do juiz ou tribunal de um Estado-parte em outro 
Estado-parte pertencente ao Mercosul.” (Vide: SCHNEIDER, Fábio Böckmann. Acesso à Jurisdição no MERCO- 
SUL: cooperação judiciária, entraves e perspectivas. Porto Alegre: Síntese, 2000, p. 55.) 


127. OTratado de Brasília, que cuida de medidas cautelares, foi subscrito em dezembro de 1994 e promulgado 
no ano seguinte, pelo Decreto Legislativo nº 192, de 18.12.1995. 


128. Cf. consideranda do próprio documento internacional. 


129. Como já dito, o Protocolo de Las Lefias foi subscrito na Il Reunião do MERCOSUL, em junho de 1992, mas só 
foi promulgado pelo Decreto n. 6.891, de 02.07.2009. Para Schneider, “apesar das dificuldades de imple- 
mentação, o Protocolo Las Lefias é considerado um verdadeiro avanço de cooperação que pode facilitar 
o acesso à jurisdição no Mercosul, o qual pretende propiciar uma acesso mais amplo, a um custo menor, 
de forma mais ágil e simplificada”. (Vide: SCHNEIDER, Fábio Böckmann. Acesso à Jurisdição no MERCOSUL: 
cooperação judiciária, entraves e perspectivas. Porto Alegre: Síntese, 2000, p. 53. Grifamos.) 


130. A linha do tempo da produção de normas no seio da organização de integração regional fica sem sentido 
quando se observa a cronologia de sua ratificação no plano interno, já que Las Leñas (1992) só foi ratifi- 
cado em 2009, portanto após a ratificação, em 2008, do Acordo sobre o Benefício da Justiça Gratuita e a 
Assistência Jurídica Gratuita (2000), que carregava a missão de reunir e sistematizar todas as normas sobre 
acesso à jurisdição no MERCOSUL. 


131. Vide Protocolo de Las Lefias, Capítulo III - Igualdade no Tratamento Processual, art. 3°: “Os nacionais, Os 
cidadãos e os residentes permanentes ou habituais de um dos Estados Partes gozarão, nas mesmas 
condições dos nacionais, cidadãos e residentes permanentes ou habituais de outro Estado Parte, do livre 
acesso à jurisdição desse Estado para a defesa de seus direitos e interesses.” 
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caução ou qualquer tipo de depósito para litigar no país, assim como a concen- 
tração do diálogo interjurisdicional em autoridades centrais. 


Enfatizando a fundamental importância do estabelecimento de mecanismos 
que permitam o efetivo acesso à justiça, o Acordo sobre o Benefício da Justiça 
Gratuita e a Assistência Jurídica Gratuita foi aprovado. 


São partes no aludido Acordo os quatro Estados Partes do MERCOSUL (Argen- 
tina, Brasil, Paraguai e Uruguai), assim como Bolívia e Chile. Todos esses países 
contam com sistemas jurídicos internos ancorados na prestação de assistência 
jurídica gratuita por intermédio de Defensorias Públicas (art. 6º). O Acordo prevê 
apenas que devem ser adotados os mesmos critérios de atendimento, sem qual- 
quer diferenciação quanto à nacionalidade do beneficiário. 


No art. 3º, o Acordo prevê que o direito aplicável ao pedido de gratuidade 
de justiça é o do Estado para o qual se pleiteia o deferimento do exercício do 
aludido direito. Assim, hão de ser satisfeitas as condições da lei desse Estado. 


Interessante, no Acordo, são as regras dos arts. 4º e 5º, dado o manifesto 
cuidado com a segurança jurídica das relações que envolvem a parte necessitada. 
Tratam da extraterritorialidade da decisão que defere o exercício do direito à 
gratuidade de justiça, que vale no Estado requerido (mesmo quando reconhecido 
o direito no Estado requerente), assim como será mantida no Estado da execução 
da sentença (mesmo quando reconhecido o direito no Estado que a prolatou). 
Essas normas “mitigam a independência do magistrado, sob pena de responsabi- 
lidade no plano internacional”. 


O art. 14 estabelece uma amplitude bastante extensa de matérias em que o 
aludido direito à gratuidade e à assistência jurídica pode ser invocado: cível, co- 
mercial, trabalhista e, ainda, contencioso administrativo. Define - em sintonia com 
o princípio da solidariedade - que o Estado requerido não tem o direito de exigir 
do Estado de nacionalidade da parte necessitada nenhum reembolso (art. 15). 


A dispensa de pagamento de despesas judiciais (art. 14) estende-se para 
quaisquer outros tipos de despesas relacionadas ao trâmite de documentos (art. 
13), mas não alcança os gastos de tradução de documentos. 


132. BRAUNER, Daniela Jacques. Acesso à Justiça no MERCOSUL. Revista Brasileira de Direito Constitucional, RBDC, n. 
15, jan./jul. 2010. Disponível em: http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-15/RBDC-15-067-Daniela Jacques Brau- 
ner (Acesso a Justica no Mercosul).pdf. Acesso em 15 abr. 2015. “Se as circunstâncias fáticas indicarem 
modificação da situação socioeconômica do beneficiário, a autoridade judiciária deverá comunicar o fato 
à autoridade que concedeu o benefício, não podendo, ainda assim, revogá-lo. Há previsão de circulação 
de informações a respeito da situação econômica do requerente do benefício de justiça gratuita, median- 
te o intermédio de autoridades centrais ou mesmo de acesso direto em zonas fronteiriças.” (p. 86) 
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Conforme o art. 11 do Acordo, “as cartas rogatórias e os documentos que 
as acompanham, dentre os quais o documento que comprova a concessão do 
benefício da justiça gratuita, deverão estar redigidos no idioma da autoridade 
requerente e estar acompanhados de uma tradução para o idioma da autori- 
dade requerida. Os gastos de tradução não serão custeados pelo Estado parte 
requerido.” 


O Brasil, seguindo a recomendação do Código Modelo de Cooperação In- 
terjurisdicional para a Ibero-América, flexibilizou o sistema de tradução jura- 
mentada de documentos em língua estrangeira. O novo CPC criou um sistema 
de forma livre para traduções, baseado no princípio da espontaneidade na 
transmissão de informações a autoridades estrangeiras (art. 26, V) e na pre- 
visão dos artigos 38 e 41. Por um lado, o NCPC exige a tradução, e, por outro, 
considera “autêntico o documento que instruir pedido de cooperação jurídica 
internacional, inclusive tradução para a língua portuguesa, quando encaminha- 
do ao Estado brasileiro por meio de autoridade central ou por via diplomática, 
dispensando-se ajuramentação, autenticação ou qualquer outro procedimento 
de legalização” (art. 41). 


A regra da instrumentalidade da forma de tradução é, contudo, afastada 
pelo parágrafo único do art. 41 do NCPC, em hipótese de ausência de reci- 
procidade de tratamento. Aqui, pelas razões já delineadas e às quais se faz 
remissão, a nova norma é inconstitucional. Imagine-se uma hipótese em que 
o titular de alimentos seja pessoa que reúna os requisitos legais para que 
lhe seja deferido o exercício do direito à gratuidade de justiça e que tenha 
conseguido obter a tradução simples dos documentos. Contudo, falta-lhe di- 
nheiro para custear a tradução juramentada que lhe esteja sendo imposta em 
razão de falta de reciprocidade. Considerando que as despesas de tradução 
não estão abrangidas pela gratuidade do Acordo, sua necessidade alimentar 
ficará prejudicada em razão de penalidade imposta por um Estado contra 
particular. Portanto, à interpretação da norma de acordo com a primazia do 
interesse da pessoa humana não pode preponderar a regra da reciprocida- 
de. Esta sai de cena. 


Última anotação ao Acordo merece ser feita quanto à cooperação interjuris- 
dicional direta entre autoridades judiciárias em zonas fronteiriças, combinada no 
art. 12. Este dispositivo se mostra extremamente útil nas questões de família, es- 
pecialmente nas que foram nominadas de modo especial no Acordo, quais sejam: 
alimentos e sequestro internacional de crianças (art. 7º e art. 8º). Isso porque é 
muito comum a formação de famílias entre pessoas que nasceram de lados diver- 
sos da linha não física que estabelece a divisão político-espacial de territórios de 
Estados soberanos. 
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3. À GUISA DE CONCLUSÃO, ALGUMAS REFLEXÕES FINAIS 


Ao término deste estudo, torna-se possível sintetizar objetivamente algumas 


de suas proposições mais importantes: 


1) 


2) 


3) 


4) 


5) 


6) 


Em época de interpenetração de civilizações, as relações jurídicas interfron- 
teiriças impõem o dever estatal de estabelecimento de um procedimento 
cooperativo, hábil a garantir a efetividade dos provimentos jurisdicionais dos 
diversos Estados, interligados por teia interjurisdicional. 


O desafio de garantir o acesso à Justiça internacional deve ser equacionado na 
perspectiva de que os sistemas jurídicos devem ser acessíveis a todos, inclu- 
sive aos estrangeiros e aos não residentes em determinado Estado nacional, 
assim como devem produzir resultados justos. 


Cooperação jurídica internacional consiste no diálogo horizontal internacional 
para o cumprimento extraterritorial de medidas processuais do Poder Judi- 
ciário de outro Estado, ou em outro Estado (jurisdição estrangeira), assim 


como abrange a atuação administrativa do Estado, em modalidades de conta- 
to direto com os demais entes estatais. 


Quando se mira na análise das diferenças entre jurisdição internacional e 
jurisdição estrangeira, destaca-se a dimensão supranacional da proteção da 
pessoa humana, subsidiária à tutela interna, com a evidente intenção de que 
o respeito às liberdades humanas logre um nível metanacional. A jurisdição 
internacional - via de regra - provém de mecanismos convencionais de tutela - 
dos direitos humanos. Assim sendo, uma Corte Internacional, a cuja jurisdição 
obrigatória o Estado Brasileiro aceite se submeter, não é jurisdição estran- 
geira. É jurisdição internacional da qual o Brasil é parte. E, destaque-se, uma 
sentença (ou outro provimento judicial) por ela ditada estabelece um diálogo 
vertical com a jurisdição interna, devendo produzir efeitos imediatos e obriga- 
tórios no âmbito do ordenamento jurídico doméstico, em conformidade com 
o princípio da boa-fé, que orienta a ordem internacional. 


Qualquer cooperação judicial só será possível caso tenham sido observadas 
as garantias do devido processo legal no Estado requerente, porque o due 
process of law hospeda-se nas dobras do Estado Democrático de Direito, e ne- 
gá-lo significa violar a cláusula da ordem pública internacional. 


A assistência jurídica internacional é direito humano ao devido processo 
legal, ao qual se soma ao menos um elemento de estraneidade e se realiza 
nos três planos do acesso à justiça: o jurisdicional (acesso como assistência 
jurídica), o extrajurisdicional (acesso às alternativas de solução pacífica dos 
conflitos) e o promocional de direitos (acesso enquanto gozo pacífico e ple- 
no dos direitos). 
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8) 


9) 


10) 


11) 
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Considerando que a pessoa humana é sujeito de direito internacional, o 
Direito Internacional dos Direitos Humanos oportunizou a construção do con- 
ceito de cidadania universal, segundo o qual os homens se igualam em razão 
de sua humanidade, testemunhando-se o erguimento da vedação de trata- 
mento diferenciado entre nacionais e estrangeiros. 


Para fim de definir quem é o necessitado da assistência jurídica internacional 
integral e gratuita prestada pela Defensoria Pública, busca-se a integração do 
conceito aberto com a previsão constante nas Regras de Brasília sobre Acesso 
à Justiça das Pessoas em Condição de Vulnerabilidade. Ou seja: necessitado é 
a pessoa em situação de vulnerabilidade, isto é, aquela que tem especiais 
dificuldades em exercitar com plenitude, perante o sistema de justiça, os di- 
reitos reconhecidos pelo ordenamento jurídico. Dentre as causas de vulnera- 
bilidade, elencam-se o deslocamento de uma pessoa para fora do território 
do Estado de sua nacionalidade, assim como a situação de refúgio, e ainda 
a apatridia. 


Com assento constitucional, a Defensoria Pública é a instituição que nasce 
com a missão de instrumentalizar o acesso à justiça interna e internacional 
e de densificar o princípio da igualdade entendida como não submissão. 
Enquanto instrumento substancial, no âmbito da assistência jurídica interna- 
cional, em matéria cível, a prestação desse serviço recai tanto no seu braço 
federal (DPU) como também nas Defensorias Públicas estaduais. 


As redes, poderosa ferramenta prática, dotadas de estrutura dinâmica e flui- 
da (por não terem personalidade jurídica própria), desempenham importan- 
te papel na cooperação jurídica internacional, uma vez que reúnem pontos 
focais e autoridades centrais, além de servirem de base de dados compilados 
sobre o direito interno de cada país que compõe a rede. Contudo, não se 
observa nenhum membro da Defensoria Pública (nos países em que é orga- 
nizada) como ponto focal que integre alguma rede, o que pode obstaculizar 
a efetividade da assistência jurídica internacional às pessoas em situação de 
vulnerabilidade, no seio do processo cooperativo. 


No sentido de densificar o direito à assistência jurídica integral e gratuita inter- 
nacional, a todas as pessoas em situação de vulnerabilidade, as Defensorias 
Públicas das Américas têm sólido caminho já percorrido. Dentre as diversas 
ações, destaca-se a criação de instituições e a provocação de criação de ór- 
gãos, em blocos de integração regional, que, ainda, levantam a bandeira do 
fortalecimento do modelo público de instrumentalização do acesso à Justi- 
ça, por intermédio da Defensoria Pública. São a AIDEF (Associação Interame- 
ricana de Defensorias Públicas), o BLODEPM (Bloco de Defensores Públicos do 
MERCOSUL), a RDPO (Reunião Especializada de Defensores Públicos Oficiais do 


12) 


13) 


14) 
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MERCOSUL), a RIPAJ (Reunião das Instituições Públicas de Assistência Jurídica dos 
Países de Língua Portuguesa) e o GT sobre Justiça do Conselho Sul-Americano 
em Matéria de Segurança Cidadã, Justiça e Coordenação de Ações contra a 
Delinquência Organizada Transnacional da UNASUL. São redes de Defensorias 
Públicas e não reúnem outras instituições do sistema de justiça. 


Os acordos internacionais iluminam a via diplomática e agilizam o trâmite da 
cooperação internacional, pois asseguram a existência de um quadro jurídico 
explícito para a supressão de obstáculos específicos ao acesso internacional 
à justiça, garantindo, assim, maior igualdade de acesso em um ambiente in- 
ternacional marcado pela crescente diluição das fronteiras. 


Nos moldes do art. 26, caput, do NCPC, a cooperação jurídica internacional 
será regida por tratado. Esta é a regra geral. Na ausência de acordos interna- 
cionais, tem-se a via diplomática (art. 26, parágrafo 1º), que, contudo, entre- 
ga a questão da cooperação à vontade política do Estado solicitado. 


No que tange à exigência de reciprocidade feita pelo NCPC, quando a coo- 
peração internacional versar sobre assistência jurídica, ela se figura incons- 
titucional. No Direito Internacional Público, somente se exige reciprocidade 
de um Estado soberano em relação a outro, no que pertine às relações de 
direito público. As pessoas humanas jamais podem sofrer a penalidade pela 
falta de reciprocidade. 
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1. INTRODUÇÃO 


Existem diversas questões importantes sobre o benefício da justiça gratuita. 
O objetivo específico deste trabalho é tratar do procedimento para requerimento 
e concessão da gratuidade, inclusive na instância recursal, e a sua revogação. 
Vejamos. 


2. O BENEFÍCIO DA JUSTIÇA GRATUITA: GENERALIDADES 
2.1 Noção 


O benefício da justiça gratuita consiste na dispensa do adiantamento de des- 
pesas processuais (em sentido amplo). O seu objetivo é evitar que a falta de re- 
cursos financeiros constitua um óbice intransponível ao acesso à justiça. O direito 


1. Mestre em Direito Público (UFBA). Especialista em Direito Processual Civil (Fac. Jorge Amado/jusPodivm). 
Procurador do Município de Salvador/BA. Advogado. 
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à justiça gratuita constitui direito fundamental do jurisdicionado. O art. 5º, LXXIV, 
da Constituição Federal diz que “o Estado prestará assistência jurídica integral e 
gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos”. 


Até a edição do CPC-2015, a Lei 1.060/1950 constituía a sua principal base nor- 
mativa no âmbito infraconstitucional. Essa lei não foi completamente revogada 
pelo CPC-2015. O art. 1.072, III, do CPC revoga expressamente “os arts. 2º, 30, 4º, 60, 
7º, 11, 12 e 17 da Lei nº 1.060, de 5 de fevereiro de 1950”. Permanecem, pois, em 
vigor os dispositivos que cuidam da assistência judiciária (art. 1º, OS 83 1º ao se do 
art. 5º, parte do art. 14, e arts. 15, 16 e 18) e alguns que cuidam do benefício da 
justiça gratuita (o art. 5º, caput, e os arts. 8º, 9°, 10, 13 e parte do art. 14). 


2.2 Terminologia 


É comum a confusão quanto aos conceitos de benefício da justiça gratuita 
(ou da gratuidade da justiça, ou ainda da gratuidade judiciária), de assistência 
judiciária e de assistência jurídica. Todos eles decorrem do direito fundamental à 
assistência jurídica integral e gratuita de que trata o art. 5°, LXXIV, da CF mas não 
se confundem. 


Pontes de Miranda, há muito, já fazia essa distinção”: (a) benefício da justiça 
gratuita é, como dito, a dispensa do adiantamento de despesas processuais, para 
o qual se exige a tramitação de um processo judicial, o requerimento da parte 
interessada e o deferimento do juízo perante o qual o processo tramita; (b) as- 
sistência judiciária consiste no direito de a parte ser assistida gratuitamente por 
um profissional do Direito, normalmente membro da Defensoria Pública da União, 
dos Estados ou do Distrito Federal, e que não depende do deferimento do juízo 
nem mesmo da existência de um processo judicial; (c) assistência jurídica é um 
conceito mais amplo, que abrange o benefício da justiça gratuita e a assistência 
judiciária, mas vai além deles, englobando todas as iniciativas do Estado que 
têm por objetivo promover uma aproximação entre a sociedade e os serviços 
jurídicos - como, por exemplo, as campanhas de conscientização de direitos do 
consumidor promovidas por órgãos administrativos e os serviços jurídicos itine- 
rantes prestados à população carente. 


A confusão entre esses conceitos se deve, em boa parte, ao manejo indevido 
que deles faz a legislação própria, especialmente a Lei 1.060/1950. O CPC inova, 
no particular, ao fazer referência exclusiva e acertadamente à “gratuidade da 
justiça”, permitindo, assim, que o benefício não seja confundido com a assistência 


judiciária ou com a assistência jurídica. 


à, MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentários à Constituição de 1967 com a emenda n. 1 de 1969. 3. 
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, t. V, p. 642. 
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2.3 Responsabilidade provisória e definitiva pelo custeio do processo: âmbito 
de atuação do benefício 


O processo judicial tem um custo financeiro que precisa ser arcado pelas par- 
tes. A regra é que o dever de arcar com os custos do processo é da parte que lhe 
deu causa (princípio da causalidade). Há uma presunção de que a parte que deu 


causa ao processo é aquela que, ao final, restou vencida (regra da sucumbência - 
arts. 82, 8 2º, e 85, caput, CPC); mas, por motivos óbvios, somente é possível saber 
quem foi vencido quando se chega ao final do processo. 


O problema é que, até que se chegue ao final, o processo precisa ser custe- 
ado. Por isso, o legislador lançou mão de um sistema de divisão da responsabi- 
lidade pelo custeio do processo: enquanto não se sabe quem tem que suportar 
definitivamente o seu custo (responsabilidade definitiva pelo custeio do pro- 
cesso), alguém precisa adiantar esses custos (responsabilidade provisória pelo 
custeio do processo). Se a parte que adiantou os custos for, ao final, vencida, ela 
suportará o que houver adiantado, pagará o que eventualmente deixou de ser 
pago ao longo do processo e ainda terá que ressarcir a parte adversária quanto 
ao que esta adiantou; se a parte que adiantou os custos for, ao final, vencedora, 
ela terá o direito de exigir da contraparte o pagamento de tudo o que adiantara. 


O benefício da justiça gratuita apenas atua no âmbito da responsabilidade 
provisória pelo custeio do processo. Não atua no âmbito da responsabilidade 
definitiva. O beneficiário estará dispensado do adiantamento de despesas; não, 
porém, do pagamento dessas mesmas despesas ao final do processo, se restar 
vencido. Ou seja: ainda que seja beneficiário da gratuidade da justiça, o vencido 
tem o dever de, observado o disposto no $ 3º do art. 98, arcar com o pagamento 
do que lhe foi dispensado, ressarcir a parte adversária, vencedora, quanto ao 
que ela adiantou ao longo do processo, e ainda pagar honorários de sucumbên- 
cia ao advogado do vencedor. 


Para que possa cobrar do beneficiário vencido os valores decorrentes da 
sucumbência, o credor precisa provar que a situação de insuficiência de recursos 
que motivara o deferimento do benefício já não mais existe (art. 98, 8 3º, CPC). Se 
isso não for feito dentro de cinco anos, contados da data do trânsito em julgado 
da decisão, extingue-se a obrigação do beneficiário. 


$: Mas não se pode pretender aplicar esse § 3° do art. 98 de modo irrefletido. Para que o sujeito seja me- 
recedor do benefício, não se exige, como será visto, uma situação de penúria, de miséria. O benefício 
pode ser deferido mesmo a quem tem algum patrimônio e até a quem tem renda razoável - desde que 
as circunstâncias revelem que o sujeito não dispõe de liquidez, isto é, de recursos financeiros livres para 
custear o processo. O art. 98, 8 3º, aplica-se, em sua literalidade, aos casos corriqueiros: aos beneficiários 
que assim o são por não dispor de recursos e de patrimônio. Mas se o sujeito, embora tenha sido bene- 
ficiário, dispõe de bens penhoráveis, aplicam-se as regras sobre responsabilidade patrimonial, cabendo 
ao credor apenas demonstrar isso para que a condição de que fala o $ 3º do art. 98 se mostre satisfeita. 


661 





RAFAEL ALEXANDRIA DE ÚLIVEIRA 


2.4 Pressuposto para a concessão: insuficiência de recursos 


Podem ser beneficiários da justiça gratuita a pessoa natural, a pessoa jurídi- 
ca ou ainda o ente que, não sendo pessoa natural ou jurídica, tem personalida- 
de judiciária (condomínio, massa falida etc.). Mas é preciso que atendam a um 
pressuposto: somente faz jus à gratuidade aquela pessoa com “insuficiência de 
recursos para pagar as custas, despesas processuais e honorários advocatícios” 
(art. 98, caput, CPC). 

Não se exige miserabilidade, nem estado de necessidade, nem tampouco se 
fala em renda familiar ou faturamento máximos. É possível que uma pessoa natu- 
ral, mesmo com boa renda mensal, seja merecedora do benefício, e que também 
o seja aquele sujeito que é proprietário de bens imóveis, mas não dispõe de 
liquidez. A gratuidade judiciária é um dos mecanismos de viabilização do acesso 
à justiça; não se pode exigir que, para ter acesso à justiça, o sujeito tenha que 
comprometer significativamente a sua renda, ou tenha que se desfazer de seus 
bens, liquidando-os para angariar recursos e custear o processo. 


A lei não fala em números, não estabelece parâmetros. O sujeito que ga- 
nha boa renda mensal pode ser tão merecedor do benefício quanto aquele que 
sobrevive à custa de programas de complementação de renda. O que pode di- 
ferenciá-los é a maior ou menor dificuldade com que o pedido de concessão 
do benefício é tratado: o de melhor renda pode ser chamado a justificar o seu 
requerimento, provando a insuficiência de recursos - o que foge à normalidade, 
uma vez que se presume verdadeira a afirmação de insuficiência deduzida pela 
pessoa natural (art. 99, 8 3º, CPC). 


Por isso mesmo, nem sempre o beneficiário será alguém em situação de ne- 
cessidade, de vulnerabilidade, de miséria, de penúria. É preciso atentar para isso. 


3. BENEFÍCIO DA JUSTIÇA GRATUITA: PROCEDIMENTO 
3.1 Requerimento 


3.1.1 Momento e forma 


A concessão da gratuidade depende de requerimento do interessado; esse 
requerimento pode ser formulado no primeiro momento em que ele aparece nos 
autos ou em momento posterior. 


Não é razoável entender que esse dispositivo restringe a possibilidade de cobrança aos casos em que 
o beneficiário passa a dispor de recursos líquidos - por exemplo: se ele recebe quantia significativa de 
dinheiro. Se assim fosse entendido e aplicado, prestaria um desserviço ao instituto da gratuidade. De 
estímulo ao acesso à justiça, o benefício passaria a ferramenta para a litigância inconsequente, porque o 
vencido, causador do processo, estaria livre das consequências relativas à sucumbência, mesmo dispondo 
de bens penhoráveis que poderiam responder por sua dívida, enquanto o vencedor, que não deu causa 
a processo algum, não gozaria de vitória inteira. 
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O momento em que o requerimento é apresentado é dado importante para 
delimitar quais adiantamentos estarão cobertos pelo benefício, caso seja ele con- 
cedido. Se formulado desde o primeiro momento em que aparece, a concessão 
do benefício terá eficácia para todos os adiantamentos que deveriam ser feitos a 
partir de então. Se formulado em momento posterior, a concessão da gratuidade 
terá eficácia prospectiva (ex nunc), surtindo efeitos apenas para os adiantamen- 
tos vindouros, nunca para os atos processuais pretéritos. 


A forma do requerimento depende do momento em que ele é feito e do su- 
jeito que o faz. Sendo inicial, cabe ao autor fazê-lo na própria peça inicial, ao réu 
na contestação e ao terceiro na peça que lhe serve de ingresso no processo (art. 
99, caput, CPC). Não há maiores formalidades. Basta que seja dedicado um item 
específico para tratar do assunto, o que costuma ser feito já no início da peça, 
antes mesmo da exposição dos fatos e da tese jurídica. 


Sendo posterior, será feito, quem quer que seja o requerente, mediante 
petição simples, ou mesmo no corpo de outra petição - por exemplo, na petição 
de especificação de provas, se o interessado pretende obter o benefício dali em 
diante, ou na petição de recurso. Também aqui não há maiores formalidades. O 
pedido ensejará um incidente simples, que será resolvido nos próprios autos, 
sem suspensão do procedimento relativo ao pedido principal (art. 99, § 10, CPC). 


3.1.2 Presunção de veracidade da afirmação de carência 


O que se exige é que o requerente afirme, por seu procurador, a condição 
de carente. Desnecessário qualquer atestado ou declaração escrita de próprio 
punho - desnecessário, mas não proibido, obviamente. 


A simples afirmação da pessoa natural se presume verdadeira. Trata-se de 
presunção legal juris tantum. Quer isso dizer que, em linha de princípio, não pre- 
cisa a pessoa natural produzir prova da sua afirmação. Se ela goza de boa saúde 
financeira, que O prove a parte contrária. 


O mesmo não se pode dizer quanto ao requerimento formulado pela pessoa 
jurídica, com ou sem finalidade lucrativas, ou pelo ente que detém personalidade 
judiciária (condomínio ou massa falida, por exemplo). Não se presume verdadei- 
ra, nesses casos, a simples alegação de carência financeira. Em relação a eles, 
persiste o ônus da prova da sua condição. Em termos práticos, o requerimento, 
nesses casos, deve necessariamente vir acompanhado da alegação de uma cau- 
sa de pedir própria e específica - o requerente precisa afirmar ser carente de 


4. Enunciado nº 481 da Súmula do STJ): “Faz jus ao benefício da justiça gratuita a pessoa jurídica com ou sem 
fins lucrativos que demonstrar sua impossibilidade de arcar com os encargos processuais”. 
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recursos financeiros -, e também de documentos ou de pedido de produção de 
outras provas para a demonstração da sua má situação financeira. 


3.1.3 Necessidade de outorga de poder especial ao procurador 


O procurador precisa ter poder especial para “assinar declaração de hipos- 
suficiência econômica” (art. 105, caput, CPC). Essa declaração não é um documen- 
to apartado; é a própria afirmação de carência financeira contida na petição em 
que se pede o benefício. 


É importante a exigência de poder especial para tanto, já que a revogação 
do benefício concedido pode acarretar sanção para o beneficiário. A ausência de 
poder específico do procurador torna o requerimento ineficaz em relação ao seu 
constituinte. Mas o ato é passível de ratificação, caso em que será considerado 
eficaz desde o momento em que foi praticado. 


3.2 Deliberação judicial 
3.2.1 Momento 


Formulado o requerimento, cabe ao magistrado decidi-lo na primeira opor- 
tunidade. A decisão deve ser sempre motivada; não foi recepcionada pela Cons- 
tituição Federal a parte do art. 5º, caput, da Lei 1.060/1950 que admite decisão 
não motivada. 


3.2.2 Omissão judicial sobre o requerimento 


Se não houver pronunciamento do juiz no primeiro momento em que lhe 
couber falar nos autos após o requerimento ter sido formulado, deve o reque- 
rente opor embargos de declaração. Não pode ele presumir que o benefício foi 
deferido, porque não se pode falar em deferimento ou indeferimento implícitos, 
em razão do dever constitucional de motivação das decisões judiciais. 


3.2.3 Indeferimento liminar 


Havendo nos autos elementos que infirmem a credibilidade da alegação de 
insuficiência de recursos, ou se houver indícios notórios de saúde financeira - por 
exemplo, informações obtidas em jornais ou em perfil público de redes sociais” 


5, As informações divulgadas ao público em redes sociais podem ser utilizadas como prova, desde que 
atendida a garantia do contraditório (arts. 9º e 10, CPC). Não o podem, porém, as informações divulga- 
das em perfil privado, disponível apenas para determinadas pessoas e acessadas por quem não tinha 
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-, O julgador está autorizado a indeferir o requerimento ou, a depender da situ- 
ação, a modular o benefício (art. 98, 88 5º e 69). 


Importante lembrar que o fato de o requerente estar assistido por advo- 
gado particular não pode servir de fundamento para a rejeição (art. 99, 8 4º, 
CPC). A gratuidade não é um benefício direcionado apenas para aqueles que são 
assistidos por defensores públicos. O advogado particular pode ter pactuado o 
pagamento de honorários no êxito ou mesmo pode estar patrocinando a causa 
gratuitamente (a chamada advocacia pro bono*). 


O indeferimento de que fala o $ 2º do art. 99 é aquele liminar, isto é, que 
independe da oitiva da parte contrária àquela que requer a gratuidade. Assim, 
o magistrado está autorizado a indeferir o pedido, sem nem mesmo ouvir a 
outra parte, desde que o fundamento para tanto seja colhido nos autos - se, 
por exemplo, os documentos juntados pelo próprio requerente revelam ter ele 
boa saúde financeira. Se o fundamento para indeferir liminarmente o pedido 
foi colhido fora dos autos, numa fonte pública de informação (acessível a uma 
generalidade de pessoas), é necessário ouvir previamente o requerente (arts. 
9º e 10, CPC). 


Se, contudo, o requerente for pessoa natural, o magistrado não pode, em 
hipótese alguma, indeferir ou modular o benefício sem antes lhe dar oportuni- 
dade de comprovar a sua situação de hipossuficiência (art. 99, 8 2º, CPC). Essa 
oportunidade de que fala o $ 2º do art. 99 somente vale quando o requerente 
é pessoa natural, porque, militando em seu favor a presunção do $ 3º, é com- 
preensível que o seu pedido venha, inicialmente, desacompanhado de qualquer 
elemento probatório. Justamente por isso que se lhe deve abrir a oportunidade 
de produzi-las. 


O mesmo não se pode dizer do requerente pessoa jurídica ou que detém 
personalidade judiciária, porque dele se espera que o requerimento venha cal- 
cado em prova documental ou, ao menos, em pedido de produção de prova. 
Se O requerimento, nesses casos, vier desacompanhado de qualquer elemento 
de prova, e não militando em seu favor a presunção do $ 3º, o caso é de inob- 
servância do ônus probatório e, pois, de indeferimento direto do pedido - sem 
necessidade de conceder nova oportunidade de produção de prova. 


autorização para tanto - por exemplo: as informações que estão disponíveis apenas para um grupo de 
pessoas do Facebook ou do Instagram e são acessadas por pessoa que não compõe esse grupo (ainda 
que através da conta individual de pessoa que o compõe), sem autorização do usuário, não podem ser 
utilizadas como prova em processo judicial, porque obtidas com violação da privacidade. 


6. Isto é, voluntária e gratuitamente, desde que seja para pessoa carente de recursos financeiros. Para sa- 
ber mais sobre a advocacia pro bono, vale uma visita ao site do Instituto Pro Bono: www.probono.org.br. 
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Sobre o recurso cabível contra a decisão que indefere liminarmente o bene- 
fício, falaremos adiante. 


3.2.4 Dilação probatória 


É possível, embora não comum, que o requerente solicite a produção de 
prova (distinta da documental) para demonstrar a sua situação financeira. Não 
se lhe pode negar esse direito fundamental. Tanto a pessoa jurídica e o ente des- 
personalizado como a pessoa natural que foi instada a demonstrar a sua hipos- 
suficiência financeira (art. 99, 3 2º, CPC) podem pleitear, por exemplo, a produção 
de prova testemunhal ou mesmo pericial. 


Em casos tais, há duas possibilidades: observando que tais provas são real- 
mente necessárias e pertinentes, pode o juiz instaurar um incidente prévio e es- 
pecífico, exclusivamente para resolver a questão, ou pode deixar para produzir 
as provas requeridas junto com aquelas relativas à demanda principal. 


Em qualquer caso, o requerente não pode ser instado a antecipar custas e 
despesas sem que o incidente tenha sido resolvido. Se, resolvido o incidente, foi- 
-lhe deferida a gratuidade, o benefício consolida-se desde a dada em que foi for- 
mulado o requerimento; se indeferida, caberá ao requerente recolher tudo o que 
deixou de antecipar até então, aplicando-se o parágrafo único do art. 102 do CPC. 


3.2.5 Deferimento: abrangência, modulação e pessoalidade do benefício 


Não havendo motivos para infirmar a presunção que recai sobre o pedido 
da pessoa natural, ou estando provada a situação de insuficiência afirmada pela 
pessoa jurídica ou pelo ente com personalidade judiciária, o benefício deve ser 
deferido. 


3.2.5.1 Abrangência 


0 § 1° do art. 98 cuida das despesas processuais (em sentido amplo) de cujo 
adiantamento está dispensado o beneficiário da justiça gratuita”. Trata-se de rol 
exemplificativo*. Esse parece ser o entendimento que mais se harmoniza com o 


O art. 3º da Lei 1.060/1950, que cuidava do assunto, está expressamente revogado (art. 1.072, Ill, CPC). 


8. Araken de Assis, analisando o art. 3º da Lei 1.060/1950, cujo conteúdo era semelhante ao do $ 1º do art. 
98 do CPC, dizia que “o benefício não tolera limitações”, embora, em determinado momento, tenha dito 
também que as despesas extraprocessuais, a depender do modo como se relacionem com o processo, 
devem ser efetivamente arcadas pelo beneficiário (ASSIS, Araken de. Garantia de acesso à justiça: benefício 
da gratuidade, pp. 77 e 81, respectivamente). 
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direito fundamental à assistência jurídica integral e gratuita de que fala o art. 
5o, LXXIV, da Constitucional Federal. A parte que é carente de recursos, para que 
possa gozar plenamente do direito de acesso à justiça (art. 5°, XXXV, CF), deverá 
contar com meios legais de transpor o óbice financeiro do processo. 


3.2.5.2 Modulação do benefício 


O CPC permite que o benefício da gratuidade seja concedido quanto a apenas 
um ou a alguns atos do processo, ou para que o beneficiário tenha um desconto 
percentual no valor dos adiantamentos (art. 98, 8 5º, CPC). Permite ainda que, em 
vez de dispensar o adiantamento, o julgador defira um parcelamento do montan- 
te (art. 98, 8 6º, CPC). A autorização vem em boa hora. 


Essa possibilidade já era defendida na doutrina”. Independentemente de ha- 
ver texto expresso de lei, o magistrado está autorizado - sempre esteve - a agir 
dessa forma, afinal de contas se ele pode dispensar integralmente o adiantamento 
das despesas, e pode fazê-lo quanto a todos os atos do processo, motivo não há 
para que não se admita a modulação do benefício: quem pode mais pode menos. 


A possibilidade de modulação do benefício não é, pois, uma novidade no 
sistema; novidade é o fato de, agora, isso estar previsto expressamente. 


A possibilidade de modulação é algo positivo para todo mundo. A análise 
do requerimento do benefício deixa de ser feita com base no tudo ou nada, oito 
ou oitenta. Com isso, muitos pedidos que outrora eram feitos e rejeitados, sob 
o fundamento de que o requerente não era tão pobre assim, poderão agora 
ser reavaliados. A modulação ganha importância exatamente aí: nas situações 
limítrofes, em que o requerente não é tão evidentemente pobre, mas tampouco 
é notoriamente abastado. Em situações tais, o pensamento do tudo ou nada 
fatalmente causaria um prejuízo a alguém. Com a possibilidade, agora expressa, 
de concessão de um benefício alternativo, o julgador pode viabilizar uma solução 
para aquele caso em que o requerente tem, ao menos, condições de antecipar 
uma parte do pagamento, ou o pagamento da maioria dos atos processuais, ou 
ainda o pagamento parcelado. 


Isso também é bom para o terceiro que colabora com o Judiciário, que passa 
a ter uma melhor perspectiva de remuneração, e bom para o Estado, o Distrito 
Federal ou para a União, porque isso diminui (ou mesmo elimina) a sua quota de 
participação no custeio do processo. 


Q. DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael. Benefício da justiça gratuita: aspectos processuais da lei de assistência 
judiciária. Salvador: Jus Podivm, 2004, p. 15-16. 
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Assim, pode ser que o interessado tenha recursos para antecipar o paga- 
mento da taxa judiciária e das despesas de citação, mas não o tenha para arcar 
com os honorários periciais. Pode ser que se predisponha a pagar metade dos 
valores que, por lei, teria que adiantar integralmente. Pode ser que se predis- 
ponha a pagá-los em sua integralidade, desde que parceladamente. Pode ser, 
enfim, que essas situações se misturem e o interessado, que vinha antecipando 
todos os custos até então, peça para ser dispensado quanto ao pagamento de 
metade do valor de um determinado ato e, mesmo quanto à metade que pode 
pagar, peça que isso seja feito em duas parcelas. 


O deferimento do benefício depende sempre de requerimento. Mas, uma 
vez requerido o benefício integral, pode o juiz deferi-lo parcialmente, segundo 
uma das formas de modulação previstas nos 83 5º e 6º. Para que isso ocorra, é 
necessário que, tendo reunido, com base em circunstâncias reveladas nos au- 
tos, ou em fatos notórios ou de conhecimento público, elementos de convicção 
suficientes para afastar a presunção de veracidade da afirmação de carência, o 
magistrado primeiramente abra a oportunidade de o requerente provar a sua 
afirmação (art. 99, 8 2º, CPC). Apenas se o interessado não conseguir prová-la é 
que caberá ao juízo indeferir o benefício, ou deferi-lo parcialmente - fundamen- 
tando sempre. O que não pode o julgador é fazer o caminho inverso: à vista de 
um requerimento de gratuidade modulada, deferir o benefício integral. 


3.2.5.3 A pessoalidade do benefício 


O S 6º do art. 99 e o art. 10 da Lei 1.060/1950 estabelecem a regra da pesso- 
alidade do benefício. Segundo a regra que decorre desses dispositivos, deferida 
a gratuidade a um determinado sujeito, ela não pode ser estendida aos seus 
litisconsortes ou aos seus sucessores - não pode ser estendida a outro sujeito, 
enfim. Há uma razão de ser: por se tratar de benefício cuja concessão leva em 
consideração circunstâncias pessoais do sujeito, é natural que não possa apro- 
veitá-lo quem não teve tais circunstâncias pessoais investigadas quando do de- 
ferimento do pedido. 


Por conta dessa regra, o espólio ou os herdeiros que sucedem processu- 
almente o beneficiário, nas hipóteses em que isso é possível, devem, se for o 
caso, pleitear, já na petição de ingresso, a extensão da gratuidade, alegando a 
sua própria condição de insuficiência de recursos. O mesmo vale para a pessoa 
jurídica que sucede outra. 


Se o requerimento dos sucessores for negado, não precisarão, por óbvio, 
pagar as despesas que o beneficiário anterior, de quem são sucessores, deixara 
de adiantar - isso precisamente pelo fato de que ele era beneficiário. Precisarão, 
contudo, adiantar as despesas a partir de então. 
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Se os sucessores não beneficiários forem, ao final do processo, vencidos, 
inaplicável será a condição suspensiva de exigibilidade de que fala o 8 3º do art. 
98. Ser-lhes-ão exigíveis, desde então, e independentemente de serem eles su- 
cessores de antigo beneficiário, todas as verbas de sucumbência - do contrário, 
seria materialmente impossível ao vencedor/credor obter o ressarcimento do 


que despendera com o processo. 


Em caso de litisconsórcio, considerando que “os vencidos respondem pro- 
porcionalmente pelas despesas e pelos honorários” (art. 87, caput, CPC), bem 
como que a “sentença deverá distribuir entre os litisconsortes, de forma expres- 
sa, a responsabilidade proporcional pelo pagamento das verbas” (art. 87, 3 1º, 
CPC), quando apenas um deles for beneficiário, a condição suspensiva de exigibi- 
lidade (art. 98, $ 3º, CPC), que decorre do próprio benefício, somente se aplicará 
à parcela devida pelo beneficiário. 


Se, no entanto, a distribuição da responsabilidade sucumbencial não for ex- 
pressamente feita na decisão, “os vencidos responderão solidariamente pelas 
despesas e honorários” (art. 87, $ 2º, CPC), razão por que poderá o vencedor, por 
exemplo, exigir do litisconsorte não beneficiário vencido o ressarcimento integral 
do que adiantara e os honorários sucumbenciais, inexistindo, no caso, condição 
suspensiva de exigibilidade (art. 98, $ 3º, CPC). 


3.3 Requerimento em grau recursal 


3.3.1 A gratuidade requerida pela parte 


Como foi visto anteriormente, o requerimento de gratuidade pode ser for- 
mulado em momento posterior ao ingresso do interessado nos autos. Pode ser 
formulado até mesmo no recurso, qualquer que seja ele. Nesse caso, diz o $ 7º 
do art. 99, O recorrente/requerente está dispensado de promover e comprovar 
o preparo até que o relator do recurso analise o pedido. 


A gratuidade ainda não foi deferida, sequer foi analisada; considerando, no 
entanto, a razão de ser do benefício - impedir que a insuficiência de recursos 
seja um óbice para o acesso à justiça -, o legislador autoriza que o preparo seja 
feito somente depois. A situação é idêntica à do sujeito que ajuíza a sua deman- 
da e, já na inicial, faz o requerimento de gratuidade: a rigor, teria que, com o 
protocolo da peça, efetuar o recolhimento da taxa judiciária e das despesas com 
citação, mas o legislador autoriza que isso seja sobrestado até o momento em 
que for analisado o pedido de concessão do benefício. 


Sobre o recurso cabível contra a decisão do relator que indefere a gratuida- 
de requerida no recurso, trataremos adiante. 
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3.3.2 Um caso específico: a gratuidade no recurso em que se discute exclusiva- 
mente a verba honorária 


A lei cuida de um caso muito específico de (não incidência da) gratuidade em 
grau recursal. O advogado do beneficiário faz jus, como todo advogado, à percep- 
ção de honorários de sucumbência, nos termos e nos limites do art. 85 do CPC. 
Justamente por isso, se o profissional resolver interpor recurso exclusivamente 
para discutir o valor dos honorários fixados em seu favor, deverá, quanto a tal 
recurso, promover o preparo (art. 99, 3 5º, CPC). 


isso vale ainda quando o recurso seja interposto em nome do beneficiário, 
como admite a parte final do enunciado nº 306 da Súmula do ST). Isso porque o 
constituinte, nesse caso, não age em defesa de um direito próprio, mas de ter- 
ceiro (o seu advogado), que é o efetivo titular do direito (art. 23, Lei 8.906/1994; 
art. 85, 8 14). 


O disposto no $ 5º do art. 99 nada mais é que uma aplicação específica da 
regra da pessoalidade do benefício (art. 99, 3 6º, CPC): a gratuidade foi deferida 
à parte, não ao seu advogado. 


Nada impede que se faça, no recurso, requerimento de concessão do bene- 
fício. O que importa perceber é que o requerente, no caso, será o advogado do 
beneficiário - e, pois, é a sua saúde financeira que deverá ser analisada para 
fins de deferimento ou indeferimento do pedido. Formulado o requerimento no 
próprio recurso, aplicar-se-á o disposto no $ 7º do art. 99. 


Por fim, vale ressaltar que a regra do $ 5º do art. 99 aplica-se aos procurado- 
res indicados no $ 3º do art. 186 do CPC, mas não se aplica à Defensoria Pública. 
Embora o defensor público não possa, individualmente, receber honorários”, a 
Defensoria Pública, nas causas por ela patrocinadas, faz jus à sua percepção”, 
salvo quando estiver litigando contra o ente público a que pertence (enunciado 
nº 421 da Súmula do STJ)”. 


10. Art. 135, Constituição Federal, e arts. 46, Ill; 91, Ill; e 130, Ill, todos da Lei Complementar nº 80/1994. 
11. ST), Corte Especial, REsp 1.201.674/SP, rel. Min. Luis Felipe Salomão, julgado em 06/06/2012, DJe de 01/08/2012. 


12. Eis a sua redação: “Os honorários advocatícios não são devidos à Defensoria Pública quando ela atua con- 
tra a pessoa jurídica de direito público à qual pertença”. Esse enunciado nº 421 da Súmula do ST) tem cons- 
titucionalidade duvidosa, haja vista que o art. 134 da Constituição Federal assegura à Defensoria Pública 
dos Estados ($ 2º, com redação dada pela EC 45/2004) e da União e do Distrito Federal ($ 3º, com redação 
dada pela EC 74/2013) “autonomia funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta orçamentária 
dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orçamentárias e subordinação ao disposto no art. 99, 
$ 20”, Assim, embora seja órgão do Estado, da União ou do Distrito Federal, a autonomia da Defensoria 
Pública confere-lhe a prerrogativa da autogestão, o que pressupõe a segregação e a administração de 
seus próprios recursos. Essa conclusão se torna mais expressiva com a leitura do art. 4º, inciso XXI, da Lei 
Complementar 80/1994, que confere à entidade o direito de receber verbas sucumbenciais “destinando-as 
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Como destinatária da verba sucumbencial, tem ela personalidade judiciária 
para executá-la (art. 4º, XXI, Lei Complementar 80/1994). Natural que se lhe reco- 
nheça, então, e por essa mesma razão, a legitimidade para, em nome próprio e 
na defesa de direito próprio, interpor recurso pleiteando a majoração do valor 
fixado. Nesse caso, a Defensoria age como parte na demanda recursal, mas não 
se lhe pode exigir o preparo porque, sendo ela órgão de um ente administrativo, 
aproveita-lhe a dispensa de que fala o art. 1.007, 3 1º, do CPC. 


3.4 Impugnação e revogação 
3.4.1 Impugnação ao benefício concedido 


O procedimento de impugnação ao benefício concedido é bastante simples e 
independe de maiores formalidades. 


Se a gratuidade foi deferida ao autor, já no início do processo, cabe ao réu, 
querendo, impugná-la na própria contestação; se deferida ao réu, após pedido 
formulado na contestação, cabe ao autor, querendo, impugná-la na réplica, se 
houver, ou no prazo de quinze dias contados de quando teve conhecimento do 
deferimento; se deferida após pedido formulado em recurso, cabe impugnação 
nas contrarrazões; se deferida ao terceiro, cabe impugnação por petição simples, 
no prazo de quinze dias contados de quando se teve conhecimento do deferi- 
mento. 


Tudo no mesmo processo, sem necessidade de autuação apartada e sem 
necessidade de sobrestamento da análise da demanda principal. 


Considerando que a lei prevê instrumento específico para veiculação da ir- 
resignação, não cabe ao adversário do beneficiário a interposição de recurso 
contra a decisão que concede a gratuidade. Primeiro, deve ele valer-se da im- 
pugnação, nos termos do caput do art. 100 do CPC. Apenas se a sua impugnação 
for rejeitada, caberá então, contra a decisão que a rejeitou e a depender de qual 
seja ela, o recurso próprio. 


Nos tribunais, cabe ao relator decidir a impugnação. Mas nada obsta que 
ele leve o incidente à análise do colegiado juntamente com a questão principal 
debatida. 


a fundos geridos pela Defensoria Pública e destinados, exclusivamente, ao aparelhamento da Defensoria 
Pública e à capacitação profissional de seus membros e servidores”. Ou seja: a verba sucumbencial de 
que é titular a Defensoria não se confunde com receita do ente público ao qual ela está vinculada; tem, 
inclusive, destinação própria e vinculada às funções institucionais da própria Defensoria. 
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3.4.2 Impugnação posterior 


Pode ser que o beneficiário melhore a sua condição financeira durante o 
curso do processo. Nesses casos, é de se esperar que, por lealdade e boa-fé, 
o próprio beneficiário noticie o fato, abrindo mão do benefício, em virtude da 
alteração nas circunstâncias de fato que haviam ensejado o seu deferimento. É 
naturalmente possível ao beneficiário renunciar à gratuidade. Trata-se de exem- 
plo de negócio jurídico processual unilateral (art. 190, CPO). 


Se isso não ocorrer e o seu adversário tomar conhecimento de fato super- 
veniente que autorize a revogação do benefício, é possível apresentar a sua 
impugnação dentro de quinze dias contados de quando tomou conhecimento da 
existência desse fato. 


A possibilidade de impugnação posterior subsiste mesmo quando a parte 
adversária do beneficiário já havia apresentado uma primeira impugnação e ela 
foi rejeitada. Isso se dá porque essa segunda impugnação há de fundar-se, ne- 
cessariamente, em fato novo, não discutido na impugnação anterior. 


3.4.3 Revogação da gratuidade 


A revogação do benefício gera, como consequência, a imposição de paga- 
mento de tudo o que o ex-beneficiário deixara de adiantar até então (art. 100, 
p. único, CPC). 


Mas não é só isso: embora não o diga o parágrafo único do art. 100, cabe ainda 
ao beneficiário arcar com o pagamento do que foi adiantado, eventualmente, pelo 
Estado, pelo Distrito Federal ou pela União. É o caso, por exemplo, dos honorários 
periciais que eventualmente tenham sido antecipados por um desses entes nos 
termos do 3 3º do art. 95 do CPC. Caso o ente público haja realizado algum adian- 
tamento em substituição ao beneficiário, também é aplicável aqui o disposto no $ 
4º do art. 95: deve o órgão jurisdicional, após o trânsito em julgado da decisão que 
revogou a gratuidade, enviar ofício à Fazenda Pública respectiva, para que promo- 
va, contra o ex-beneficiário, a cobrança dos valores gastos com a perícia particular 
ou com a utilização de servidor público ou da estrutura de órgão publico. 


A imposição dessas consequências jurídicas parte, no entanto, da premissa 
de que o beneficiário não fazia jus à gratuidade desde quando a requereu - caso 
em que a revogação operaria efeitos ex tunc. Mas é possível, como visto, que a 
revogação se dê por fato superveniente: o beneficiário era merecedor do be- 
nefício, mas deixou de sê-lo ao longo do processo, por ter passado a gozar de 
boa saúde financeira. Neste último caso, caberá ao ex-beneficiário arcar com o 
pagamento de tudo o que deveria ter adiantado a partir de quando deixou de 
ser hipossuficiente. 
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3.4.4 Má-fé do beneficiário 


Constatada a má-fé do ex-beneficiário - seja daquele que requereu o bene- 
fício indevidamente, seja daquele que deixou de ser hipossuficiente, mas não 
informou o fato ao juízo -, deve ele pagar multa de até dez vezes o montante 
de tudo que deixou de adiantar até então, ou de tudo o que deixou de adiantar 
após o incremento de fortuna, conforme o caso. 


Trata-se de sanção específica a ser imposta àquele que agiu de má-fé para 
obter o benefício da gratuidade. Esta multa substitui, no caso específico, aquela 
do art. 81 do CPC e com ela não se cumula. 


Outra peculiaridade é que o valor da multa aqui é direcionado para o ente 
público (Estado, Distrito Federal ou União), verdadeiro prejudicado com a con- 
duta desleal do sujeito beneficiário. Nada impede, porém, que, amoldando-se 
a conduta do beneficiário a uma daquelas tipificadas no art. 80 do CPC, e tendo 
havido prejuízo efetivo (demonstrado) para a parte contrária, o julgador cumule 
a multa do art. 100, p. único, dirigida ao ente público, com a indenização de que 
fala o art. 81, dirigida à contraparte. 


O valor da multa deve ser fixado levando-se em consideração a gravidade da 
conduta, a repercussão e a reiteração do ilícito. 


3.4.5 Revogação de ofício 


O benefício da gratuidade pode ser revogado de ofício, desde que haja nos 
autos ou se tornem públicos novos elementos que permitam concluir pela boa 
saúde financeira do beneficiário. 


O julgador, contudo, não pode revogar o benefício apenas porque se ar- 
rependeu de tê-lo concedido ou porque, em razão de alteração subjetiva na 
composição do órgão jurisdicional, houve uma mudança de pensamento (por 
exemplo, se o benefício foi concedido por um juiz substituto, o juiz titular não 
pode, depois, revogá-lo). Isso porque, nos termos do art. 505 do CPC, “nenhum 
juiz decidirá novamente as questões já decididas”. A reanálise da questão (e 
eventual revogação de ofício) somente é possível caso haja alteração das circuns- 
tâncias de fato que lhe são subjacentes. 


Em qualquer circunstância, o juiz deve ouvir o beneficiário antes de agir de 
ofício (art. 10, CPC). O art. 8º da Lei 1.060/1950, ainda em vigor, estabelece que lhe 
deve ser conferido prazo de quarenta e oito horas para manifestação. 
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3.5 Recursos cabíveis contra decisões que versem sobre gratuidade 
3.5.1 Recurso cabível contra a decisão que indefere ou revoga o benefício 


A decisão que indefere ou revoga o benefício da gratuidade no primeiro grau 
é impugnável por agravo de instrumento (art. 101, caput, e art. 1.015, V, CPC); se 
o indeferimento ou a revogação ocorrerem na sentença, constituirão capítulo 
autônomo e o recurso cabível será a apelação. 


Além de determinar o recurso cabível contra a decisão interlocutória que inde- 
fere ou revoga o benefício, a regra que decorre do art. 101 é sobremaneira impor- 
tante para deixar claro que, se o beneficiário não interpuser agravo de instrumento 
contra tal decisão, haverá preclusão do assunto, que não poderá ser rediscutido 
em preliminar de apelação (art. 1.009, $ 1º, CPC) ou de contrarrazões de apelação. 


Indeferida ou revogada a gratuidade, o normal seria que o sujeito tivesse, 
desde então, que começar a efetuar os adiantamentos dos atos processuais por 
ele requeridos (art. 82, CPC) ou, no caso de revogação, tivesse que pagar tudo O 
que até então deixara de adiantar (art. 100, p. único, CPC). 


O $ 1º do art. 101, no entanto, dá a ele um voto de confiança, dizendo que, inter- 
posto recurso contra a decisão, não é necessário recolher nada - nem mesmo efetu- 
ar o preparo - até que o relator faça um exame prévio da sua postulação. Se, nesse 
exame prévio, o relator entender que sua tese não é plausível e que é provável que 
a decisão recorrida seja mantida, determinará o recolhimento, em cinco dias, dos 
valores, inclusive do preparo recursal, sob pena de não conhecimento do recurso. 


É como se houvesse um efeito suspensivo provisório decorrente de lei. Provi- 
sório porque ele vige até que seja confirmado ou retirado pelo relator, em exame 
prévio da questão da gratuidade. Isso é particularmente importante quando o re- 
curso interposto é o agravo de instrumento, ordinariamente desprovido de eficácia 
suspensiva. Mas é também importante para a compreensão do funcionamento do 
efeito suspensivo da apelação nesses casos: ordinariamente dotada de eficácia sus- 
pensiva (art. 1.012, caput, CPC), a apelação poderá perdê-la por decisão do relator. 


3.5.2 Recurso cabível contra a decisão do relator que indefere o benefício re- 
querido em grau recursal 


No caso da gratuidade originariamente requerida em grau de recurso, se O 
pedido for indeferido pelo relator, deverá ele fixar prazo para que o recorrente 
promova o preparo, sob pena de não conhecimento do recurso. Da decisão ca- 
berá agravo interno. 


Se ele for interposto, parece razoável aplicar aqui o disposto no § 1° do art. 
101 do CPC, permitindo que o requerente não seja compelido a efetuar o adian- 
tamento até que o órgão colegiado ao qual compete apreciar o recurso profira 
a sua decisão. 
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3.5.3 Recurso cabível contra a decisão que rejeita a impugnação ao benefício 


Da decisão interlocutória que mantém o benefício - isto é, que rejeita a im- 
pugnação à gratuidade - não cabe agravo de instrumento (art. 101, caput, e art. 
1.015, V, CPC). A questão não se sujeita a preclusão imediata, podendo o adversá- 
rio do beneficiário retomá-la após a sentença, na apelação (art. 1.009, $ 1º, CPC) 
ou nas contrarrazões de apelação. Se a impugnação ao benefício foi rejeitada na 
sentença, caberá, igualmente, apelação (art. 1.009, caput, CPC). 
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CAPÍTULO 25 


O NCPC, 

a Defensoria Pública 
no Processo Individual 
e a Superação da 
Súmula 421-ST) 


Rafael Vinheiro Monteiro Barbosa! e 
Daniella de Albuquerque Magnani? 


SUMÁRIO - 1. INTRODUÇÃO; 2. NATUREZA JURÍDICA E TITULARIDADE DOS HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS 
NO NCPC; 3. HONORÁRIOS E DEFENSORIA PÚBLICA; 4. A SUPERAÇÃO DA SÚMULA 421-STJ; 4.1 O NASCIMEN- 
TO DAS DEFENSORIAS PÚBLICAS (SEM AUTONOMIA E ATRELADAS AOS ESTADOS); 4.2 A AUTONOMIA DA DE- 
FENSORIA PÚBLICA; 4.3 0 ARGUMENTO DA “CONFUSÃO”; 4.4 PRECEDENTES ANTERIORES À LC 132/2009; 4.5 
O CARÁTER REMUNERATÓRIO DOS HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS E O BENEFÍCIO INDIRETO AOS DEFENSORES 
PÚBLICOS; 5. CONCLUSÃO; 6. REFERÊNCIAS 


1. INTRODUÇÃO 


A Defensoria Pública, na condição de instituição nacionalizada e integran- 
te do Sistema de Justiça, incumbida de prestar assistência integral e gratuita 
aos desprovidos de recursos, apenas surgiu com o advento da Constituição da 
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República de 1988.? “ Antes disso, havia gratuidade de justiça, porém inexistia 
órgão responsável para desempenhar tais atribuições. 


O surgimento da instituição, todavia, não se deu acompanhado do aparato 
legal, menos ainda do estrutural, essenciais, portanto, para que o órgão pudesse, 
enfim, cumprir com a importante missão designada pelo legislador constitucio- 
nal.º Por tal razão, as Defensorias Públicas Estaduais sofreram, na verdade pa- 
deceram, pelo menos aquelas que, em atenção ao mandamento da Carta Maior, 
foram sendo gradativamente criadas, consoante a conveniência e oportunidade 
dos Poderes Executivo e Legislativo de cada ente federado. 


A inexistência de autonomia administrativa, orçamentário-financeira e, em 
certa medida, funcional, impediu a Defensoria Pública de ocupar, dignamente, 
seu espaço no cenário do acesso à justiça, prestando ao jurisdicionado carente 
um serviço aquém do prometido em sede constitucional. Enquanto outras carrei- 
ras despontavam com conquistas importantes, a Defensoria Pública minguava, 
perdendo credibilidade, confiança e, o que era ainda mais comum, Defensores 
Públicos; estes para as demais ocupações profissionais no competitivo mercado 
de trabalho. 


3. A previsão da assistência jurídica foi inicialmente tratada na Constituição de 34 e só não constou na de 37. 
O modelo institucionalizado, porém, só integrou a de 88. 


4. A primeira Defensoria Pública criada no Brasil foi a Defensoria Pública do Estado do Rio de Janeiro. Sua 
existência remonta ao ano de 1897, mediante a edição do Decreto n. 2.457, que estruturou a Assistência 
Judiciária do Distrito Federal. Porém, a unificação com o modelo de assistência criado pelo Estado do Rio 
de Janeiro apenas ocorreria em 1975, assim como o nomem juris da instituição com a Lei Complementar 
n. 55/1989. Depois da fluminense, somente a Constituição da República de 1988 tratou da Defensoria, 
estendendo-a, no plano normativo, a todas as demais unidades da federação. Contudo, naquela época, 
a criação no âmbito estadual dependia da iniciativa e boa vontade dos governantes. O Estado de São 
Paulo, por exemplo, apenas criou a Defensoria Pública em 2006, após a aprovação da Lei Complementar 
n. 988/2006. Sobre a Defensoria fluminense: “Com o objetivo de adequar a LC n. 06/77, aos novos dispo- 
sitivos constantes da Constituição Estadual, foi editada a Lei Complementar n. 55/1989, substituindo-se as 
expressões “Assistência Judiciária” por “Defensoria Pública” e “Chefe da Assistência Judiciária” por “Procu- 
rador-Geral da Defensoria Pública”. ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Princípios Institucionais da 
Defensoria Pública. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 17. 


5, “No que toca à opção do constituinte pelo modelo público, significa que a partir de 5 de outubro 
de 1988 houve constitucionalização do modelo de assistência jurídica, optando-se pela Defensoria 
Pública. Com isso, não mais prevalece o regime anterior, quando as demais Constituições se omitiam 
acerca do modelo destinado a prestar a assistência jurídica e, assim, tornava-se facultativo à União 
ou ao estado-membro que o fizesse por meio dos modelos judicare, público ou misto”. SOARES DOS 
REIS, Gustavo Augusto; ZVEIBIL, Daniel Guimarães; JUNQUEIRA, Gustavo. Comentários à Lei da Defensoria 
Pública. São Paulo: Saraiva, 2013. p. 25. Sobre os modelos de justiça gratuita, consultar: CARVALHO, 
Wilton Resplande de. Estado Social e Defensoria Pública. Revista da Defensoria Pública da União n. 7, 
Brasília: DPU, jan/dez 2014. pp. 97-120. 


6. Cf. SOUSA, José Augusto Garcia de. O destino de Gaia e as funções constitucionais da Defensoria Pública: 
ainda faz sentido (sobretudo após edição da LC n. 132/09) a visão individualista a respeito da instituição? 
Revista Forense n. 408, Rio de Janeiro: Forense, 2010. pp. 165-216. 
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A Lei Complementar ne 80/1994, documento responsável por estabelecer as 
normas gerais para o advento das Defensorias Públicas Estaduais, bem como a 
de criar a Defensoria Pública da União e do Distrito Federal, é deveras acanha- 
da quando inaugura e apresenta a instituição responsável pelo serviço de gra- 
tuidade da justiça. Consta no art. 1º, redação original, que “A Defensoria Pública 
é instituição essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe prestar 
assistência jurídica, judicial e extrajudicial, integral e gratuita, aos necessitados, 
assim considerados na forma da lei”. O normativo não fala de autonomia, do 
mesmo modo que não menciona a possibilidade de o próprio órgão elaborar 
sua proposta orçamentária, o que pode ser destacado como razão justificado- 
ra para o enorme descompasso que sempre existiu quando em comparação à 
Magistratura e ao Ministério Público. 


Contudo, a Reforma do Poder Judiciário, como ficou conhecida a Emenda 
Constitucional nº 45/2004, trouxe inovação importante para a realidade da as- 
sistência judiciária no Brasil, pois consagrou, no andar constitucional, a autono- 
mia funcional e administrativa das Defensorias Públicas Estaduais, bem como a 
possibilidade do encaminhamento autônomo da sua proposta orçamentária nos 
limites estabelecidos pela LDO (art. 134, § 2°, CF). 


A realidade, todavia, não tem sido generosa com a Defensoria Pública. 
Inúmeras são as limitações de toda ordem que a instituição ainda vem en- 
frentando, sendo o maior deles o seu déficit orçamentário.” No Amazonas, por 
exemplo, a Defensoria Pública possui orçamento pelo menos três vezes menor 
que o do Ministério Público e quase oito vezes menor que o do Poder Judici- 
ário. O abissal descompasso entre as carreiras do Sistema de Justiça, além de 
torná-lo claudicante, impede a necessária evolução do órgão Defensoria Pública 
e, por conseguinte, a completa realização dos propósitos e escopos constitu- 
cionais, alguns deles erguidos à condição de objetivos fundamentais”, outros de 


Fa A remuneração em patamar inferior às demais carreiras jurídicas e o baixo poder de investimento do 
órgão são também considerados fatores que impedem o natural e gradativo crescimento da institui- 
ção. 

8. Art. 3º, CF. Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: 
| - construir uma sociedade livre, justa e solidária; 

E) 
Ill - erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais; 


IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras 
formas de discriminação. 
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princípios fundamentais” e, por fim, de garantias fundamentais" da República 
(art. 32-A, LC 80/1994").12 


A Lei Complementar nº 132/2009, que modificou consideravelmente a Lei Com- 
plementar nº 80/1994, fez a inclusão do art. 97-A, possuidor do seguinte teor: “À De- 
fensoria Pública do Estado é assegurada autonomia funcional, administrativa e iniciativa 
para elaboração de sua proposta orçamentária, dentro dos limites estabelecidos na 
lei de diretrizes orçamentárias (...)”. O propósito do legislador é claro: estruturar a 
Defensoria Pública de modo a permitir que, fortalecida, possa cumprir sua missão 
constitucional. 


Todavia, a escassez de recursos sempre foi um empecilho à plena consagra- 
ção das conquistas alcançadas através do art. 97-A. A existência de orçamento 
próprio, segundo proposta sua e condizente com a realidade local, só foi obtida 
em Estados cuja conjuntura política apresentava-se amadurecida e favorável. 
Noutros termos, queremos apenas frisar que a implementação de tais conquistas 
sempre ficou ao sabor de juízos de oportunidade e conveniência, não obstante a 
posição firme da jurisprudência do STF.“ 


9. Art. 4°, CF. A República Federativa do Brasil rege-se nas suas relações internacionais pelos seguintes prin- 
cípios: (...) Il - prevalência dos direitos humanos; (...) VII - solução pacífica dos conflitos; (...). 

10. Art. 5°, CF. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros 
e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segu- 
rança e à propriedade, nos termos seguintes: (...) III - ninguém será submetido a tortura nem a tratamento 
desumano ou degradante; (...) V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da 
indenização por dano material, moral ou à imagem; (...) XXXII - o Estado promoverá, na forma da lei, a 
defesa do consumidor; (...) XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a 
direito; (...) XLVIII- a pena será cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, 
a idade e o sexo do apenado; (...) XLIX - é assegurado aos presos o respeito à integridade física e moral; 
(...) L- às presidiárias serão asseguradas condições para que possam permanecer com seus filhos durante 
o período de amamentação; (...) LI - nenhum brasileiro será extraditado, salvo o naturalizado, em caso de 
crime comum, praticado antes da naturalização, ou de comprovado envolvimento em tráfico ilícito de en- 
torpecentes e drogas afins, na forma da lei; (...) LIV - ninguém será privado da liberdade ou de seus bens 
sem o devido processo legal; LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em 
geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; (...) LXXIV- o 
Estado prestará assistência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos; (...). 


11. Art. 3º-A, LC 80/94. São objetivos da Defensoria Pública: | - a primazia da dignidade da pessoa humana e 
a redução das desigualdades sociais; Il - a afirmação do Estado Democrático de Direito; Ill - a prevalência 
e efetividade dos direitos humanos; e IV - a garantia dos princípios constitucionais da ampla defesa e do 
contraditório. 


12. BATISTA, Gisele Vieira Brasil. A efetividade dos direitos sociais fundamentais. Revista Jurídica da Defensoria 
Pública do Pará v. 1, n. 1, Belém: Defensoria Pública do Estado do Pará, jan/jun 2014. pp. 71-87. 


13. “|. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE: ART. 2º, INCISO IV, ALÍNEA C, DA L. EST. 12.755, DE 22 DE MARÇO DE 
2005, DO ESTADO DE PERNAMBUCO, QUE ESTABELECE A VINCULAÇÃO DA DEFENSORIA PÚBLICA ESTADUAL À SECRETA- 
RIA DE JUSTIÇA E DIREITOS HUMANOS: VIOLAÇÃO DO ART. 134, 3 2º, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL, COM A REDAÇÃO DA 
EC 45/04: INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA. 1. A EC 45/04 outorgou expressamente autonomia funcional e 
administrativa às defensorias públicas estaduais, além da iniciativa para a propositura de seus orçamen- 
tos (art. 134, 8 2º): donde, ser inconstitucional a norma local que estabelece a vinculação da Defensoria 
Pública a Secretaria de Estado. 2. A norma de autonomia inscrita no art. 134, 8 2º, da Constituição Federal 
pela EC 45/04 é de eficácia plena e aplicabilidade imediata, dado ser a Defensoria Pública um instrumento 
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Ao que tudo indica, o legislador, vislumbrando esse estado de coisas, e a 
fim de remediar restrição contida na própria Constituição da República, de que o 
Defensor Público não pode exercer a advocacia fora das suas atribuições institu- 
cionais!, procurou garantir à Defensoria Pública verba remuneratória calcada na 
sua atuação profissional exitosa. 


Para transpor os obstáculos que a falta de recursos financeiros lança sobre a 
instituição, quis o legislador que a atuação da Defensoria Pública em juízo, e fora 
dele, de igual modo implicasse, em caso de vitória, no direito aos honorários, 
pouco importando a qualidade da parte adversa, de forma a abarcar, inclusive, 
o próprio Poder Público. 


Determina o art. 4º, inciso XXI, da LC 80/1994, que é função institucional da 
Defensoria Pública “executar e receber as verbas sucumbenciais decorrentes de 
sua atuação, inclusive quando devidas por quaisquer entes públicos, destinando-as 
a fundos geridos pela Defensoria Pública e destinados, exclusivamente, ao apare- 
lhamento da Defensoria Pública e à capacitação profissional de seus membros e 
servidores”. A dicção legal, de forma clara, não pretendeu excluir nenhuma moda- 
lidade de ente público, englobando, assim, aqueles que supostamente recebem 
recursos do mesmo cofre. A imposição do legislador é no sentido de ser plena- 
mente possível, como obrigatória, a cobrança de honorários sucumbenciais por 
parte da Defensoria Estadual do Amazonas quando esta for vencedora em litígio 
proposto contra o Governo do Amazonas, não obstante o recebimento regular do 
duodécimo”. 


Adiante, o legislador da LC 132/2009 manifesta-se de maneira mais incisiva, 
sem deixar margem para dúvidas, ao afirmar, no § 2° do art. 4°, que “as funções 
institucionais da Defensoria Pública serão exercidas inclusive contra as Pessoas Jurí- 
dicas de Direito Público”. 


de efetivação dos direitos humanos. Il. DEFENSORIA PÚBLICA: VINCULAÇÃO À SECRETARIA DE JUSTIÇA, POR FORÇA 
DA LC EST (PE) 20/98: REVOGAÇÃO, DADA A INCOMPATIBILIDADE COM O NOVO TEXTO CONSTITUCIONAL 1. É da juris- 
prudência do Supremo Tribunal - malgrado o dissenso do Relator - que a antinomia entre norma ordinária 
anterior e a Constituição superveniente se resolve em mera revogação da primeira, a cuja declaração não 
se presta a ação direta. 2. O mesmo raciocínio é aplicado quando, por força de emenda à Constituição, 
a lei ordinária ou complementar anterior se torna incompatível com o texto constitucional modificado: 
precedentes” (STF, ADI 3.569, Min. Sepúlveda Pertence, Tribunal Pleno, DJ 11/05/2007). 


14. Art. 134, CF. (...). $ 1º Lei complementar organizará a Defensoria Pública da União e do Distrito Federal e 
dos Territórios e prescreverá normas gerais para sua organização nos Estados, em cargos de carreira, 
providos, na classe inicial, mediante concurso público de provas e títulos, assegurada a seus integrantes 
a garantia da inamovibilidade e vedado o exercício da advocacia fora das atribuições institucionais. 


15. Art. 168, CF. Os recursos correspondentes às dotações orçamentárias, compreendidos os créditos suple- 
mentares e especiais, destinados aos órgãos dos Poderes Legislativo e Judiciário, do Ministério Público e 
da Defensoria Pública, ser-lhes-ão entregues até o dia 20 de cada mês, em duodécimos, na forma da lei 
complementar a que se refere o art. 165, § 9°. 
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Todavia, muito embora o teor dos dispositivos reproduzidos acima, a juris- 
prudência do ST) manteve-se intransigente no sentido de não entender cabível a 
condenação do Estado no âmbito do qual a Defensoria Pública Estadual exerce 
as suas atribuições e está vinculada. A origem das Defensorias Públicas, na gran- 
de maioria das vezes atreladas às secretarias estaduais de justiça ou direitos 
humanos, impede o Poder Judiciário de visualizar a nítida separação entre um 
e outro, similar àquela que se tem com relação ao Ministério Público. Referido 
entendimento, em razão da sua incrível repetição, foi sumulado no verbete nº 
421-ST), reiteradamente reproduzido nas instâncias ordinárias e extraordinárias. 


Só mesmo mediante a criação da autonomia do órgão, financeira e orçamen- 
tária, seria possível impor ao Estado perdedor em demanda patrocinada pela 
Defensoria Pública a obrigação de arcar com a condenação da verba honorária. 


Assim, se já defendíamos a superação do entendimento sumulado em razão 
do advento da Lei Complementar nº 132/2009, somos partidários da concepção 
de que o vetusto paradigma restou subjugado, de forma mais contundente, após 
a sanção da Lei nº 13.105/2015, que muito inovou no tema dos honorários, defi- 
nindo, com segurança, a sua natureza jurídica e o seu verdadeiro titular. Novas 
luzes hão de ser lançadas sobre entendimentos já consolidados, mas que, por 
reputá-los errôneos ou inconvenientes, o legislador procurou de forma direta 
fazer superar. Essa é a proposta lançada neste tímido estudo. 


2. NATUREZA JURÍDICA E TITULARIDADE DOS HONORÁRIOS ADVOCATÍ- 
CIOS NO NCPC 


Com o advento do NCPC, põe-se termo à dúvida existente acerca da natureza 
jurídica dos honorários advocatícios previstos na lei de processo civil, decorrente 
da divergência quanto à interpretação que devia ser dada ao art. 20 do CPC/73.” 


Muitos defendiam que os honorários previstos no mencionado artigo eram 
devidos à parte vencedora como forma de reembolso pelo que foi despendido 
com a contratação de um patrono, tendo, portanto, a verba honorária, natureza 
ressarcitória. Por outro lado, havia o entendimento de que tal verba devia ser 
conferida ao profissional da advocacia pelo trabalho realizado em favor de seu 
cliente e não à parte vencedora, sendo, dessa forma, atribuída aos honorários 
natureza remuneratória. 


16. Esta situação peculiar ocorreu no Estado do Amazonas, contudo a vinculação à Secretaria de Justiça tam- 
bém se deu no Estado de Pernambuco. 


17. Art. 20. A sentença condenará o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honorários 
advocatícios. Esta verba honorária será devida, também, nos casos em que o advogado funcionar em cau- 
sa própria. Sobre o tema, no prelo: MONTEIRO BARBOSA, Rafael Vinheiro; MAGNANI, Daniella de Albuquerque. 
Honorários contratuais vs. Honorários sucumbenciais: o que muda no NCPC? 
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A segunda parte do art. 20 do CPC/73, ao dispor que a verba honorária tam- 
bém será devida “nos casos em que o advogado funcionar em causa própria”, 
reforçava o caráter remuneratório do valor devido a título de honorários, posto 
que não há dispêndio nenhum com contratação de advogado para atuar em juí- 
zo, mas não era suficiente para sepultar a controvérsia.’ 


O NCPC, por sua vez, não dá margem a divergências interpretativas, deixando 
bem evidente que a titularidade do direito aos honorários é do advogado da 
parte vencedora, atribuindo, consequentemente, natureza remuneratória à verba 
de sucumbência. Resta claro, no art. 85 do novel código, ao dispor que “a senten- 
ça condenará o vencido a pagar honorários ao advogado do vencedor”, que os 
honorários são devidos ao advogado, acabando de vez com a dúvida existente 
quanto à titularidade de tais verbas, assim como quanto à sua natureza jurídica. 


Além disso, vale frisar que o art. 85 do NCPC põe fim também ao confronto 
existente entre a lei de processo civil e o Estatuto da Advocacia, Lei nº 8.906/1994, 
que prevê expressamente, em seu art. 23, que os honorários sucumbenciais per- 
tencem ao advogado.” 


Quanto aos critérios de definição do quantum, o legislador decidiu manter os 
mesmos do CPC/73, devendo-se considerar, assim, para a fixação dos honorários, 
o grau de zelo do profissional, o lugar de prestação do serviço, a natureza e im- 
portância da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para 
o seu serviço.” Evidencia-se, desse modo, que o valor das verbas sucumbenciais 
nada tem a ver com os honorários contratuais, estipulados quando da contrata- 
ção dos serviços advocatícios, já que estes não se encontram entre os critérios a 
serem considerados para definição exata do quantum devido pelo sucumbente. 


Além disso, como os honorários de sucumbência possuem caráter remune- 
ratório, visando premiar o trabalho do profissional da advocacia ao longo do 
processo, deve-se tomar como base para o cálculo da verba remuneratória, 


18. Da mesma forma, ocorre com os advogados pro bono, com a Defensoria Pública, pois nessas modalidades 
de acesso à justiça não há gastos da parte com honorários advocatícios e ainda assim são devidas as 
verbas de sucumbência. Ora, se tais verbas fossem da parte vencedora e não do seu patrono, estaríamos 
diante de um caso de locupletamento ilícito, visto que a parte vencedora seria reembolsada pelo que não 
gastou. 


19. Cabe frisar que o art. 22 da Lei nº 8.906/1994 (Estatuto da Advocacia) dispõe que “a prestação de serviço 
profissional assegura aos inscritos na OAB o direito aos honorários convencionados, aos fixados por arbi- 
tramento judicial e aos de sucumbência”, estabelecendo três espécies de honorários que são devidos ao 
advogado, não havendo sobreposição entre as espécies. 


20. Art. 85, NCPC. (...). $ 2º Os honorários serão fixados entre o mínimo de dez e o máximo de vinte por cento 
sobre o valor da condenação, do proveito econômico obtido ou, não sendo possível mensurá-lo, sobre o 
valor atualizado da causa, atendidos: | - o grau de zelo do profissional; Il - o lugar de prestação do servi- 
ço; Ill - a natureza e a importância da causa; IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido 
para o seu serviço. 
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com aplicação dos critérios previstos no 3 2º do art. 85 do NCPC, o benefício 
auferido pelo cliente. Com efeito, o NCPC inova ao estabelecer a fixação dos 
honorários não apenas sobre o valor da condenação, mas também, do pro- 
veito, do benefício ou da vantagem econômica obtidos. Sendo assim ampliada 
a previsão de fatores incidentes sobre os honorários, que no CPC/73 incide 
somente na condenação. Dessa forma, verifica-se que o advogado vencedor 
é remunerado proporcionalmente ao benefício gerado ao seu cliente com o 
êxito na demanda. Vale ressaltar que só faz jus aos honorários o advogado 
do vencedor, sendo uma forma de incentivo ao profissional pelo trabalho 
desempenhado. 


O diploma procedimental inova ainda ao regulamentar os honorários ad- 
vocatícios nas causas em que for parte a Fazenda Pública, estabelecendo per- 
centuais para fixação de tais honorários. Fica demonstrado que o legislador 
adota patamares objetivos, estipulando valores mínimo e máximo, ainda que 
inferiores aos previstos para os demais sujeitos processuais, retirando, assim, 
como regra, da “apreciação equitativa do juiz”? a fixação dos honorários de 
sucumbência.? 


Reforçando o caráter de remuneração das verbas sucumbenciais, devidas ao 
advogado pelo trabalho realizado em benefício de seu cliente, o NCPC, no $ 11 do 
seu art. 85,2 dispõe sobre a remuneração dos advogados pelo trabalho adicional 
em grau recursal. Assim, a cada recurso não provido, o sucumbente é condenado 
a pagar honorários adicionais que, no todo, não poderão ultrapassar os limites 
para a fase de conhecimento. 


21.  Remanescendo apenas como regra de fechamento do sistema de fixação dos honorários sucumbenciais 
(cf. 8 8º, art. 85, NCPC). 


22. Art. 85, NCPC. (...) S 3º Nas causas em que a Fazenda Pública for parte, a fixação dos honorários observará 
os critérios estabelecidos nos incisos | a IV do $ 2º e os seguintes percentuais: | - mínimo de dez e máximo 
de vinte por cento sobre o valor da condenação ou do proveito econômico obtido até 200 (duzentos) 
salários-mínimos; Il - mínimo de oito e máximo de dez por cento sobre o valor da condenação ou do pro- 
veito econômico obtido acima de 200 (duzentos) salários-mínimos até 2.000 (dois mil) salários-mínimos; 
Ill - mínimo de cinco e máximo de oito por cento sobre o valor da condenação ou do proveito econômico 
obtido acima de 2.000 (dois mil) salários-mínimos até 20.000 (vinte mil) salários-mínimos; IV - mínimo de 
três e máximo de cinco por cento sobre o valor da condenação ou do proveito econômico obtido acima 
de 20.000 (vinte mil) salários-mínimos até 100.000 (cem mil) salários-mínimos; V - mínimo de um e máximo 
de três por cento sobre o valor da condenação ou do proveito econômico obtido acima de 100.000 (cem 
mil) salários-mínimos. 


23. Art. 85, NCPC. $ 11. O tribunal, ao julgar recurso, majorará os honorários fixados anteriormente le- 
vando em conta o trabalho adicional realizado em grau recursal, observando, conforme o caso, o 
disposto nos 88 2º a 6º, sendo vedado ao tribunal, no cômputo geral da fixação de honorários devidos 
ao advogado do vencedor, ultrapassar os respectivos limites estabelecidos nos 83 2º e 3º para a fase 
de conhecimento. 
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Consolidada a natureza jurídica dos honorários de sucumbência e a titularida- 
de dessas verbas, o NCPC atribui ainda natureza alimentícia a tais honorários.” O 
caráter alimentar dos honorários, já reconhecido pelo ST), encontra-se agora in- 
serido na lei de processo civil. Percebe-se com isso que o legislador se preocupou 
em resguardar os direitos dos profissionais da advocacia. Em virtude disso, cumpre 
ressaltar um dado interessante, que frisa que 85% (oitenta e cinco por cento) dos 
advogados dependem dos honorários sucumbenciais para sobreviver. Posto isso, 
pode-se entender a importância da atribuição da natureza alimentar aos honorá- 
rios advocatícios, agora prevista expressamente no novo Código de Processo Civil. 


Ademais, cabe salientar que os honorários advocatícios, com base no que 
dispõe o caput do art. 24 da Lei no 8.906/1994 (Estatuto da Advocacia),“ são tidos 
como crédito privilegiado, estando, assim, no mesmo nível dos créditos traba- 
lhistas, em razão de resultarem, ambos, do trabalho humano. Tal privilégio in- 
depende da origem dos honorários advocatícios, quer dizer, se são honorários 
contratuais ou sucumbenciais. 


Outra inovação importante trazida pelo novo regramento processual diz res- 
peito à sucumbência recíproca. O novel código, ainda no $ 14 do art. 85, veda a 
compensação em caso de sucumbência conjunta do autor e réu.” Isso decorre da 


24. Art. 85, NCPC. 8 14. Os honorários constituem direito do advogado e têm natureza alimentar, com os mes- 
mos privilégios dos créditos oriundos da legislação do trabalho, sendo vedada a compensação em caso 
de sucumbência parcial. 


25. “ALIMENTOS. HONORÁRIOS DE ADVOGADO. SOCIEDADE. IMPENHORABILIDADE. Processual civil. Execução fiscal. Hono- 
rários advocatícios. Sociedade de advogados. Natureza alimentar. Impenhorabilidade absoluta. 1. Consoante 
já decidiu esta Turma, ao julgar o AgRg-REsp 1.228.428/RS (Rel. Min. Benedito Gonçalves, Dje de 29.06.2011), 
os honorários advocatícios, mesmo aqueles pertencentes à sociedade de advogados, possuem natureza ali- 
mentar. Como os honorários constituem a remuneração do advogado - sejam eles contratuais ou sucumben- 
ciais -, tal verba enquadra-se no conceito de verba de natureza alimentícia, sendo portanto impenhorável. 
2. Recurso especial provido” (ST), REsp 1.358.331, Min. Mauro Campbell Marques, 2: Turma, Dje 26.02.2013); 
“HONORÁRIOS DE ADVOGADO. NATUREZA ALIMENTAR. POSSIBILIDADE DE PENHORA DA REMUNERAÇÃO DO DEVEDOR. 
Processual civil. Agravo regimental no agravo em recurso especial. Honorários advocatícios. Natureza alimen- 
tar. Possibilidade de penhora da remuneração do devedor. Dissídio jurisprudencial. Cotejo analítico e simili- 
tude fática. Ausência. Decisão mantida. 1. O caráter absoluto da impenhorabilidade dos vencimentos, soldos, 
proventos e demais verbas destinadas à remuneração do trabalho é excepcionado pelo art. 649, $ 2º, do 
CPC quando se tratar de penhora para pagamento de prestações alimentícias. 2. Os honorários advocatícios 
possuem natureza alimentar, motivo pelo qual é possível a penhora de verbas remuneratórias para seu 
pagamento. Precedente. 3. O dissídio jurisprudencial deve ser comprovado mediante o cotejo analítico entre 
acórdãos que versem sobre situações fáticas idênticas. 4. Agravo regimental a que se nega provimento” (ST), 
AgRg-Ag-REsp 311.093, Min. Antonio Carlos Ferreira, 4º Turma, DJje 19.02.2015). 


26. Estatuto da Advocacia (Lei no 8.906/1994): Art. 24. A decisão judicial que fixar ou arbitrar honorários e o 
contrato escrito que os estipular são títulos executivos e constituem crédito privilegiado na falência, con- 
cordata, concurso de credores, insolvência civil e liquidação extrajudicial. 


27. Deixa de ter aplicação, assim, o enunciado ne 306 da súmula do STJ, editada no ano de 2004: OS honorários 
advocatícios devem ser compensados quando houver sucumbência recíproca, assegurado o direito autô- 
nomo do advogado à execução do saldo sem excluir a legitimidade da própria parte. 
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titularidade dos honorários, que pertence ao advogado, não cabendo compen- 
sação, em virtude de não se tratar de crédito e débito somente entre as partes, 
mas entre as partes e os advogados. 


A figura da compensação se faz presente no Código Civil, que em seu art. 368 
estabelece que “se duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e devedor uma 
da outra, as duas obrigações extinguem-se, até onde se compensarem”. Assim, 
um dos requisitos exigidos é a existência de obrigações recíprocas entre credor e 
devedor, o que só aconteceria, no que tange aos honorários previstos no Código, 


se tais honorários fossem devidos às partes e não aos seus advogados. Portan- 
to, não sendo as partes devedoras e credoras uma da outra quanto às verbas 
honorárias em caso de sucumbência recíproca, não tem cabimento aplicar a com- 
pensação, valendo ressaltar que o CC/2002 proíbe compensação em prejuízo de 
direito de terceiro. 


Por fim, dentre as significativas alterações trazidas pelo novel código no to- 
cante aos honorários advocatícios, cumpre mencionar o $ 18 do art. 85 da lei 
processual, que dá cabimento à ação autônoma para definição e cobrança das 
verbas honorárias “caso a decisão transitada em julgado seja omissa quanto ao 
direito aos honorários ou ao seu valor”. Em virtude disso, resta superado o Enun- 
ciado nº 453 da Súmula do ST), que dispunha que “os honorários sucumbenciais, 
quando omitidos em decisão transitada em julgado, não podem ser cobrados em 
execução ou em ação própria”. 


Esta nova roupagem dos honorários advocatícios, promovida pela apro- 
vação do NCPC, serve de fundamento para a revisitação do entendimento que 
sustentou o nascimento do Enunciado sumular 421-ST), que carece de suporte 
técnico-jurídico, violada direta e frontalmente disposição de lei complementar 
federal. 


3. HONORÁRIOS E DEFENSORIA PÚBLICA 


A história da Defensoria Pública confunde-se, de certo modo, com a história 
da assistência judiciária gratuita. 


Durante muitos anos, regulou o tema a Lei nº 1.060/1950, criada para ga- 
rantir assistência jurídica gratuita aos necessitados. Nela, não havia nenhuma 
menção à Defensoria Pública, o que só passou a constar a partir da alteração 
promovida pela Lei no 7.871/1989, restrita a um único dispositivo.” Antes disso, 


28. Art. 5º, $ 5º. Nos Estados onde a Assistência Judiciária seja organizada e por eles mantida, o Defensor Pú- 
blico, ou quem exerça cargo equivalente, será intimado pessoalmente de todos os atos do processo, em 
ambas as Instâncias, contando-se-lhes em dobro todos os prazos. 
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apenas existia a determinação aos poderes públicos federal e estadual da 
obrigação de conceder aos necessitados a assistência judiciária gratuita (art. 
1º, Lei 1.060/50). 


Os 85 1º e 2º, ambos do art. 5º da Lei 1.060/50, consideravam, de forma ex- 
pressa, que a gratuidade da justiça deveria ser prestada, preferencialmente, 
pelo serviço de assistência judiciária organizado e mantido pelo Estado, de modo 
que a participação da Ordem dos Advogados do Brasil dar-se-ia tão somente em 
caráter subsidiário. 


+ 


Cabe gizar que essa é uma importante constatação, que ganha maior 
relevo quando considerado que o art. 11 do mesmo diploma legal garantia 
aos advogados o direito de perceber as verbas honorárias no caso de vitó- 
ria, ainda que a parte vencedora fosse beneficiária da assistência judiciária. 
A opção legislativa sempre foi um precioso indicativo de que os honorários 
teriam caráter remuneratório, dado que nada haveria a indenizar no caso de 
gratuidade.” 3° 


O êxito da Defensoria Pública na demanda é situação justificadora da estipu- 
lação dos honorários sucumbenciais em prol da instituição, porquanto consisten- 
tes em remuneração devida pelo vencido ao vencedor, nos termos do art. 20 do 
CPC/73 e, de forma mais contundente, do art. 85 do NCPC. 


Este, aliás, sempre foi o fundamento sustentador da condenação da parte 
vencida também no que tange à verba honorária quando a vitória no processo 
fosse do litigante patrocinado pela Defensoria Pública. Ou seja, antes mesmo do 
ingresso no mundo jurídico do inciso XXI do art. 4º, proporcionado pela Lei Com- 
plementar nº 132/2009, era natural a estipulação do valor referente aos honorá- 
rios sucumbenciais devido pelos particulares em face do Estado.? 


29. Art. 11, Lei 1.060/50. Os honorários de advogados e peritos, as custas do processo, as taxas e selos ju- 
diciários serão pagos pelo vencido, quando o beneficiário de assistência for vencedor na causa. Cabe 
mencionar que o dispositivo será revogado quando passar a vigorar o NCPC, uma vez que o art. 1.072, 
inciso Ill, assim dispõe expressamente. 


30. MONTEIRO BARBOSA, Rafael Vinheiro; RIBEIRO, Pedro de Araújo. Honorários advocatícios e a inteligência dos 
arts. 389, 395 e 404 do Código Civil. In: 10 Anos do Código Civil - Desafios e perspectivas. VENOSA, Sílvio de 
Salvo; GAGLIARDI, Rafael Villar; NASSER, Paulo Magalhães (coord.). São Paulo: Atlas, 2012. pp. 328-359. Sobre 
o tema, considerando as modificações implementadas pelo NCPC: MONTEIRO BARBOSA, Rafael Vinheiro; 
MAGNANI, Daniella de Albuquerque. Honorários contratuais vs. Honorários sucumbenciais: o que muda no 
NCPC? (no prelo). 


31. “PROCESSUAL CIVIL. HONORÁRIOS DE ADVOGADO DEVIDOS PELO ESTADO À DEFENSORIA PÚBLICA. IMPOSSIBILIDADE. 
1. À Defensoria Pública é órgão do Estado, por isso que não pode recolher honorários sucumbenciais 
decorrentes de condenação contra a fazenda em causa patrocinada por Defensor Público. Confusão. 2. 
Aplicação do art. 1.049 do Código Civil no sentido de que há confusão entre a pessoa do credor e a do 
devedor, posto que a Fazenda Pública não poderá ser reconhecida como obrigada para consigo mesma. 
3. Deveras, não altera o referido raciocínio o fato de a lei estadual 10.298/94 instituir fundo financeiro 


687 





RAFAEL ViNHEIRO MonTEIRO BARBOSA E DANIELLA DE ALBUQUERQUE MAGNANI 


Todavia, o fato de a verba honorária não reverter, diretamente, em remu- 
neração para o Defensor Público nunca foi óbice ao reconhecimento do seu 
caráter de remuneração. Remunera-se, contudo, a instituição considerada em 
seu conjunto, à vista do que dispõe o dispositivo legal já mencionado (art. 4º, 
XXI, da LC 80/1994). A doutrina especializada adverte que o “pagamento de 
verbas sucumbenciais tem destinação específica na lei, e não pode ser trans- 
formado em fonte de remuneração com o rateio do granjeado. Pelo contrário, 
a lei destina os valores recebidos a fundos geridos pela própria Defensoria 
Pública (mais um reflexo da autonomia constitucional) e destinados exclusi- 
vamente a seu aparelhamento e à capacitação profissional dos membros e 
servidores”.? 


Ocorre que o fato de os Defensores Públicos não dividirem entre si os valores 
alcançados a título de honorários sucumbenciais, na forma de algumas procura- 
dorias estaduais e municipais, não apaga a natureza remuneratória da verba, 
menos ainda a sua causa motriz, qual seja, o êxito do órgão no cumprimento de 
sua função institucional. 


Com efeito, a impossibilidade legal de divisão sobressai como um indicativo 
de que o legislador preocupou-se muito mais com a estruturação da instituição, 
reconhecidamente carente de investimentos estatais na forma de uma maior 
fatia orçamentária, do que propriamente com bonificação do agente político que 
realizou seu mister com sucesso. 


Assim, a subtração dos honorários sucumbenciais da Defensoria Pública, pou- 
co importando a pessoa do devedor (inclusive, dos órgãos públicos estaduais/ 
federais), penaliza triplamente a instituição, posto que, além de privar a pessoa 
do Defensor Público dessa parcela variável que, a toda evidência, incrementaria 
a sua remuneração, considerada a menor quando em contraste com a do Promo- 
tor e do Juiz de Direito, priva o órgão de volume considerável de investimento, 


especial, o FADEP que possui entre suas fontes de receita os recursos provenientes de honorários advoca- 
tícios estabelecidos em favor da defensoria. 4. Esse fundo foi instituído pelo Estado e a ele próprio pertence, 
exatamente para vincular receitas públicas e destiná-las ao aperfeiçoamento e aparelhamento das atividades 
de seu órgão, a Defensoria Pública. Por isso deve o Estado receber os honorários advocatícios devidos por 
particulares, em causas outras patrocinadas pela Defensoria, sob pena de posterior execução judicial de refe- 
ridos créditos se converterem em verdadeira execução orçamentária. 5. Recurso especial provido” (STJ, REsp 
485.532/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, 2: Turma, DJ 17/12/2004, grifo nosso). 


32. SOARES DOS REIS, Gustavo Augusto; ZVEIBIL, Daniel Guimarães; JUNQUEIRA, Gustavo. Comentários à Lei da 


Defensoria Pública. São Paulo: Saraiva, 2013. p. 87. Cumpre asseverar, ainda, que o $ 5º do art. 95 do NCPC 
veda, peremptoriamente, a utilização do fundo da Defensoria Pública para custear perícias judiciais. 
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que poderia ser alocado na estruturação do órgão e/ou na capacitação dos seus 
membros, em benefício dos necessitados.% 34 


É sabido que o Estado costuma figurar entre os maiores litigantes do país” e 
esse número praticamente se multiplica quando se põe pessoa necessitada no 
outro polo da relação processual, em razão dos mais variados compromissos 
constitucionais assumidos pelo Poder Público (saúde*, educação, moradia, lazer 
etc.). O afastamento do estado-membro do dever de pagar honorários para a 
Defensoria Pública fere de morte o órgão por dois motivos: 1°) o repasse orça- 
mentário é o mais reduzido dentre as carreiras jurídicas, impeditivo, portanto, 
do seu crescimento; 2°) parcela significativa daquilo que ingressaria nos cofres 
da Instituição com a inclusão do estado-membro deixa de lhe ser direcionada, 
prejudicando a atuação institucional do órgão. 


Inúmeros argumentos podem ser levantados a fim de que seja superado o 
entendimento da Súmula 421-STJ}, de modo a configurar verdadeiro overruling,” 
pois se antes a Defensoria Pública era órgão integrante do Estado, na atualidade, 
por desejo claramente manifestado, de forma gradativa, pelo legislador cons- 
titucional, dele é figura autônoma, circunstância suficiente para arredar a ratio 
decidendi formadora do já obsoleto enunciado sumular. 


33. “Legal e legítima a aplicação da verba no aparelhamento da Defensoria, com a aquisição de mobiliário, 
aparato para informatização e incremento da qualidade do atendimento. Também permitida por lei - e 
é destinação que nos parece mais adequada - a aplicação dos recursos no aperfeiçoamento profissional 
dos membros e servidores”. SOARES DOS REIS, Gustavo Augusto; ZVEIBIL, Daniel Guimarães; JUNQUEIRA, Gus- 
tavo. Comentários à Lei da Defensoria Pública. São Paulo: Saraiva, 2013. p. 87. 


34. Como afirma José Augusto Garcia de Sousa, “Em outras palavras, a Defensoria, tanto quanto o processo, 
é um verdadeiro instrumento da Constituição, notadamente de alguns valores fundamentais da nossa 
ordem jurídica, como a dignidade humana, a igualdade substancial e o acesso à justiça” (0 destino de 
Gaia e as funções constitucionais da Defensoria Pública: ainda faz sentido (sobretudo após edição da LC 
n. 132/09) a visão individualista a respeito da instituição? Revista Forense n. 408, Rio de Janeiro: Forense, 
2010. p. 167). 


35. Relatório do CNJ, realizado pelo Departamento de Pesquisas Judiciárias, confeccionou uma listagem com os 
100 maiores litigantes do país. Nas primeiras colocações, considerando apenas a Justiça Estadual, estão o 
Estado do Rio Grande do Sul, o Município de Manaus, o Município de Goiânia, a Fazenda Nacional, o Estado 
de Pernambuco, o Estado do Mato Grosso do Sul e o Estado do Mato Grosso. O setor público (Estadual, 
Municipal e Federal), os bancos e as empresas de telefonia representam 94% (noventa e quatro por cen- 
to) do total de processos dos 100 maiores litigantes da Justiça Estadual, sendo que cerca de 31% (trinta e 
um por cento) refere-se aos entes do setor público. Fonte: http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/ 
article/viewFile/1453/1136. 


36. MAFRA, Roberta. O direito constitucional à saúde: um conflito entre a atuação da Defensoria Pública do 
Estado da Bahia e o princípio da reserva do possível. Revista Jurídica da Defensoria Pública da Bahia, v. 2, 
Salvador: Defensoria Pública da Bahia, 2015. pp. 266-291. 


37. “Existen dos casos de anular (overruling): primero, cuando un tribunal superior anula una norma estable- 
cida por un tribunal inferior; segundo, cuando un tribunal anula su propia decisión previa (o una pronun- 
ciada por otro tribunal de igual jerarquia)”. RAZ, Joseph. La autoridad del derecho - Ensayos sobre derecho 
y moral. México: Universidad Nacional Autónoma de México, 1985. p. 238. 
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4. A SUPERAÇÃO DA SÚMULA 421-ST) 


Para melhor ilustrar, e consequentemente refutar, os argumentos em prol da 
manutenção do entendimento cristalizado na Súmula 421-ST), optamos por desen- 
volver o raciocínio em tópicos específicos. 


4.1 O nascimento das Defensorias Públicas (sem autonomia e atreladas aos Es- 
tados) 


Consoante já delineado acima, podemos reputar ultrapassado o tempo em 
que a Defensoria Pública era considerada órgão integrante do Estado. Referido 
argumento, pioneiro que foi, fomentou-se no seio do ST), sempre calcado no fato 
de ser a Defensoria Pública órgão do Estado, o que impediria, por óbvio, o re- 
colhimento dos honorários sucumbenciais decorrentes de condenação contra a 
Fazenda em causa patrocinada por Defensor Público. Tal conclusão, da unidade 
estrutural e orçamentária entre o ente estadual e a Defensoria, fez brotar o argu- 
mento adicional da confusão, a ser tratado no próximo tópico. 


Os julgados precursores da Súmula advieram de recursos especiais assa- 
cados contra acórdãos que entendiam possível a condenação do Estado. O fun- 
damento, no caso do Estado do Rio Grande do Sul, era de que a Lei Estadual nº 
10.298/1994 havia criado fundo orçamentário com finalidade específica para re- 
ceber a verba decorrente da sucumbência quando vitoriosa a parte patrocinada 
pela Defensoria Pública. Contudo, o ST), acolhendo a argumentação do Estado, 
concluiu que o advento da lei criadora do fundo consubstanciava-se em matéria 
contábil-financeira, insuficiente para alterar a situação jurídica de que o credor 
dessa verba seria a Fazenda Estadual e não a parte ou a Defensoria Pública, que 
não detinha, naquela época, personalidade jurídica própria, posto ser órgão do 
Estado.* 


Antigamente, este era o cenário do qual participava a Defensoria Pública Es- 
tadual e da União, ou seja, nada além de um arremedo de secretaria ou minis- 
tério, desprovida, portanto, de personalidade jurídica e de autonomia de qual- 
quer ordem, inclusive a administrativa. Nalgumas legislações estaduais constam 
ainda resquícios dessa época, servindo de exemplo a previsão do art. 2º da Lei 


38. Nesse sentido: “PROCESSUAL CIVIL. HONORÁRIOS DE ADVOGADO DEVIDOS PELO ESTADO À DEFENSORIA PÚ- 
BLICA. IMPOSSIBILIDADE. 1. A Defensoria Pública é órgão do Estado, por isso que não pode recolher 
honorários sucumbenciais decorrentes de condenação contra a fazenda em causa patrocinada por 
Defensor Público. Confusão. 2. Aplicação do art. 1.049 do Código Civil. 3. Recurso provido” (STJ, REsp 
469.662/RS, Rel. Min. Luiz Fux, 1º Turma, DJ 23/06/2003). Segue apenas trecho que nos interessa: “(...) 
A Defensoria Pública é mero, não menos importantíssimo, órgão estadual, no entanto, sem person- 
alidade jurídica e sem capacidade processual (...)”. (ST), REsp 541.440/RS, Rel. Min. José Delgado, 12 
Turma, DJ 20/10/2003). 
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Complementar Estadual nº 01/1990, do Estado do Amazonas, ao dispor, expressa- 
mente, que a “Defensoria Pública vincula-se direta e exclusivamente ao Governador 
do Estado (...)”.3 


Sucede que o state of affairs da atualidade, como largamente explanado na 
introdução, modificou-se consideravelmente, a ponto de certamente fulminar as 
construções erigidas quando a Defensoria Pública ainda não havia cortado o cor- 
dão umbilical que a ligava ao estado-membro da qual fazia, inegavelmente, parte. 
Entretanto, os anseios do constituinte, para serem realmente atingidos, deman- 
davam a criação de um órgão autônomo e independente, precisamente porque as 
batalhas que seriam travadas no front dos processos - judiciais e extrajudiciais - co- 
locariam, na maioria dos casos, em lados opostos, o Estado e a Defensoria Pública. 


4.2 A autonomia da Defensoria Pública 


Com efeito, antes do advento da Lei Complementar Federal nº 132/2009, en- 
tendia-se, na forma demonstrada no item antecedente, que em ação proposta 
pela Defensoria Pública Estadual contra o Estado ao qual estaria vinculada não 
era cabível a condenação em honorários advocatícios, tendo em vista a pertença 
de um pelo outro. 


No entanto, fruto das inovações trazidas por alterações constitucionais“ e 
legais”, sobressai, na atualidade, indiscutível a separação existente entre a De- 
fensoria Pública e o estado-membro correspondente. 


O STF já foi chamado a se manifestar sobre a autonomia da instituição. Num 
dos vários julgados, acentuou a seguinte conclusão: “A autonomia administrati- 
va e financeira da Defensoria Pública qualifica-se como preceito fundamental, 
ensejando o cabimento de ADPF, pois constitui garantia densificadora do dever 
do Estado de prestar assistência jurídica aos necessitados e do próprio direito 
que a esses corresponde. Trata-se de norma estruturante do sistema de di- 
reitos e garantias fundamentais, sendo também pertinente à organização do 
Estado”.* 


39. Acresçam-se ao preceito citado as previsões de nomeação (art. 49, LCE 01/90) e de aplicação da pena de 
demissão (art. 95, 8 3º, inciso |, da LCE 01/90) de Defensor Público pelo Governador do Estado. 


40. Emenda Constitucional nº 45, de 30 de dezembro de 2004; Emenda Constitucional nº 74, de 6 de agosto de 
2013, € Emenda Constitucional nº 80, de 4 de junho de 2014. 


41. Arts. 97-A e 97-B, ambos da Lei Complementar ne 80, de 12 de janeiro de 1994, alterada pela Lei Comple- 
mentar nº 132, de 7 de outubro de 2009. Neste passo, outras tantas leis estaduais poderiam ser citadas, 
todas consagrando, de forma veemente, a autonomia da Defensoria Pública. 


42. STF, ADPF 307 MC-Ref, Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, Dje 27.03.2014. 
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A mesma decisão ultimou como inconstitucional qualquer medida que resul- 
tasse em subordinação da Defensoria Pública ao Poder Executivo, por implicar 
violação da autonomia funcional e administrativa da instituição. 


Noutra ocasião, o próprio STF ponderou que a estipulação da Defensoria 
Pública em posição de subordinação ao Governador do Estado, integrando for- 
malmente Secretaria deste ente, não se coaduna com o conceito de autonomia, 
pois, assim admitido, a Constituição da República tornar-se-ia letra morta.“ 


Reverberariam inúmeros outros pronunciamentos do Poder Judiciário, repre- 
sentado por sua Corte Maior, no sentido de que a Defensoria Pública desfila no 
plano, estadual e federal, com a necessária autonomia, inclusive a orçamentário- 
“financeira. Cuida a Defensoria Pública do Amazonas de dar exemplo nesse talan- 
te - da autonomia no plano legal e real - porquanto vem recebendo, mês a mês, 
seu repasse via duodécimo, roda sua folha de pessoal, nomeia e dá posse aos 
seus membros por ato exclusivo do Defensor Público Geral e, ajusta, nos limites 
da LOA, o seu próprio orçamento. 


No que tange ao manejo do orçamento, de acordo com Gustavo Augusto 
Soares dos Reis, Daniel Guimarães Zveibil e Gustavo Junqueira, a “Defensoria 
Pública tem autonomia fixada na Constituição, ou seja, nos limites da lei, é livre 
para a gestão de seus recursos e escolha dos caminhos para atingir os objeti- 
vos fixados no ordenamento. Para tanto, são necessários recursos, e dentre as 
fontes de receita está exatamente a verba honorária”. & 


Prosseguem os autores: “Se, por um lado, é verdade que os recursos destinados 
à Defensoria Pública advêm do ente federativo, também é verdade que, aprovado o 
orçamento, o Poder Executivo Estadual já não é livre para gerir tais recursos”. 


43. O aresto tem outra passagem que merece transcrição: “(...) A inserção da Defensoria Pública em capítulo 
destinado à proposta orçamentária do Poder Executivo, juntamente com as Secretarias de Estado, consti- 
tui desrespeito à autonomia administrativa da instituição, além de ingerência indevida no estabelecimen- 
to de sua programação administrativa e financeira. (...)” (STE ADPF 307 MC-Ref, Min. Dias Toffoli, Tribunal 
Pleno, DJe 27.03.2014). 


44. STF, ADI 3.965, Min. Cármen Lúcia, Tribunal Pleno, DJe 30.03.2012. Em idêntico sentido: “CONSTITUCIONAL. ARTS. 
7°, VII, 16, CAPUT E PARÁGRAFO ÚNICO, DA LEI 8.559/2006, DO ESTADO DO MARANHÃO, QUE INSEREM A DEFENSORIA 
PÚBLICA DAQUELA UNIDADE DA FEDERAÇÃO NA ESTRUTURA DO PODER EXECUTIVO LOCAL. OFENSA AO ART. 134, § 2°, 
DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. ADI PROCEDENTE. | - A EC 45/04 reforçou a autonomia funcional e administrativa às 
defensorias públicas estaduais, ao assegurar-lhes a iniciativa para a propositura de seus orçamentos (art. 
134, 8 2º). Il - Qualquer medida normativa que suprima essa autonomia da Defensoria Pública, vinculando-a 
a outros Poderes, em especial ao Executivo, implicará violação à Constituição Federal. Precedentes. Ill - ADI 
julgada procedente” (STF, ADI 4.056, Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, Dje 01.08.2012). 


45. SOARES DOS REIS, Gustavo Augusto; ZVEIBIL, Daniel Guimarães; JUNQUEIRA, Gustavo. Comentários à Lei da 
Defensoria Pública. São Paulo: Saraiva, 2013. p. 88. 


46. SOARES DOS REIS, Gustavo Augusto; ZVEIBIL, Daniel Guimarães; JUNQUEIRA, Gustavo. Comentários à Lei da 
Defensoria Pública. São Paulo: Saraiva, 2013. p. 88. No mesmo sentido: “No plano financeiro, a autonomia 
administrativa e funcional da Defensoria Pública traduz-se pela iniciativa de sua proposta orçamentária, 


692 


O NCPC, a Defensoria PúgLica no Processo INDIVIDUAL E A SUPERAÇÃO DA SÚMULA 421-ST) 


A formação de uma nova cultura e, via de consequência, de um futuro pro- 
missor para a Defensoria Pública no Brasil perpassa pela gradativa, porém efe- 
tiva, estruturação do órgão, cujo reconhecimento de sua autonomia revela-se 
como ingrediente fundamental, sem o qual nenhum objetivo será verdadeira- 
mente alcançado. 


Alude a doutrina que, “para que possa exigir a observância do valor justiça, 
seja pelo Estado seja por entidades privadas, necessita a Defensoria Pública 
de instrumentos que lhe garantam liberdade de atuação, protegendo-a contra 
eventuais ingerências políticas ou represálias administrativas e financeiras”. 


Revelador nos parece o excerto tirado do julgamento da ADI no 3.569/PE, Tri- 
bunal Pleno, Min. Sepúlveda Pertence, DJ de 11.5.07, redigido pelo Procurador-Ge- 
ral da República, Antônio Fernando de Souza: “A vinculação da Defensoria Pública 
a qualquer outra estrutura do Estado se revela inconstitucional, na medida em 
que impede o pleno exercício de suas funções institucionais, dentre as quais se 
inclui a possibilidade de, com vistas a garantir os direitos dos cidadãos, agir com 
liberdade contra o próprio poder público”.% 


O incremento da autonomia, portanto, faz ruir o principal argumento que 
sustenta o enunciado sumular reprovado, e isso é curial. 


dentro dos limites estabelecidos pela lei de diretrizes orçamentárias. Trata-se da possibilidade outorgada 
à Instituição de delimitar, dentro de sua própria estrutura, Os recursos necessários para atender as suas 
despesas”. ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Princípios Institucionais da Defensoria Pública. Rio de 
Janeiro: Forense, 2014. p. 41. 


47. ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Princípios Institucionais da Defensoria Pública. Rio de Janeiro: 
Forense, 2014. p. 35. 


48. “l. Ação direta de inconstitucionalidade: art. 2º, inciso IV, alínea c, da L. est. 12.755, de 22 de março de 2005, 
do Estado de Pernambuco, que estabelece a vinculação da Defensoria Pública estadual à Secretaria de 
Justiça e Direitos Humanos: violação do art. 134, $ 2º, da Constituição Federal, com a redação da EC 45/04: 
inconstitucionalidade declarada. 1. A EC 45/04 outorgou expressamente autonomia funcional e adminis- 
trativa às defensorias públicas estaduais, além da iniciativa para a propositura de seus orçamentos (art. 
134, $ 2º): donde, ser inconstitucional a norma local que estabelece a vinculação da Defensoria Pública a 
Secretaria de Estado. 2. A norma de autonomia inscrita no art. 134, $ 2º, da Constituição Federal pela EC 
45/04 é de eficácia plena e aplicabilidade imediata, dado ser a Defensoria Pública um instrumento de efe- 
tivação dos direitos humanos. Il. Defensoria Pública: vinculação à Secretaria de Justiça, por força da LC est 
(PE) 20/98: revogação, dada a incompatibilidade com o novo texto constitucional 1. É da jurisprudência do 
Supremo Tribunal - malgrado o dissenso do Relator - que a antinomia entre norma ordinária anterior e a 
Constituição superveniente se resolve em mera revogação da primeira, a cuja declaração não se presta a 
ação direta. 2. O mesmo raciocínio é aplicado quando, por força de emenda à Constituição, a lei ordinária 
ou complementar anterior se torna incompatível com o texto constitucional modificado: precedentes” (STE, 
ADI 3.569, Min. Sepúlveda Pertence, Tribunal Pleno, Dje 11.05.2007). 
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4.3 O argumento da “confusão” 


Relevante salientar que o enunciado sumular nº 421 utiliza como fundamen- 
tação o art. 381 do Código Civil, pelo qual se extingue a obrigação “desde que na 
mesma pessoa se confundam as qualidades de credor e devedor”. 


No entanto, tal premissa não pode mais ser vislumbrada no atual estágio, 
tendo em vista as reformas empreendidas no corpo da Constituição Federal, 
em especial com a EC nº 45/2004, a qual conferiu autonomia financeira e admi- 
nistrativa à Defensoria, que não mais pode ser considerada como um Órgão da 
Administração Direta, mas sim uma Instituição Pública Permanente, nos moldes 
do que consta no art. 134 da Constituição Federal de 1988. Nessa linha, tem-se 
a Defensoria Publica como órgão constitucional independente e autônomo, não 
sendo, assim, subordinada ao Poder Executivo, não sofrendo interferência políti- 
ca na sua atuação. 


Ao tecer comentários sobre natureza jurídica da Defensoria Pública, Cleber 
Francisco Alves e Ricardo de Mattos Pereira Filho assim vaticinam: “Como se sabe, 
especialmente após a promulgação da Emenda Constitucional nº 45/2004, tem 
prevalecido o entendimento de que a Defensoria Pública goza de total autonomia 
e independência, não integrando formalmente qualquer dos três Poderes estru- 
turais da República, alocada em patamar equivalente ao do Ministério Público. 
Dessa maneira, a importância dos valores constitucionalmente protegidos pela 
Defensoria Pública, a pujança do exercício de seu mister e a atual redação do 
art. 134 da Constituição Federal não a tornam somente um órgão “condecorado”, 
mas verdadeira instituição, dotada de personalidade jurídica e independência 
plena”. 


Logo, apesar de ser uma instituição autônoma estadual, não pode ser con- 
fundida com a pessoa jurídica de direito público interno Estado. 


Em razão das mudanças estruturais mencionadas, não há como insistir na 
possível confusão (obrigacional) existente entre o Estado do Amazonas e a Defen- 
soria Pública Estadual, pois ambos são centros organizacionais e administrativos 
completamente distintos, inclusive com orçamentos próprios, nos termos do que 
preceitua o art. 168, da Constituição Federal de 1988. 


Tais mudanças foram percebidas pela doutrina especializada, que, nas pala- 
vras de Diogo Esteves e Franklyn Roger Alves Silva, ensinam: “Se a Defensoria Pú- 
blica e o ente federativo que a mantém não compõem um mesmo todo unitário, 


49. ALVES, Cleber Francisco; PEREIRA FILHO, Ricardo de Mattos. Considerações acerca da natureza jurídica da 
Defensoria Pública. In: Temas aprofundados da Defensoria Pública. Aluísio lunes Monti Ruggeri Ré e Gustavo 
Augusto Soares dos Reis (org.), v. 2, Salvador: Juspodivm, 2014. p. 60. 
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não se pode afirmar a ocorrência da confusão (art. 381 do CC/2002) entre os dois 
sujeitos. (...) Quando o ente federativo é condenado ao pagamento de honorários 
sucumbenciais em favor da Defensoria, não há concentração das qualidades de 
credor e devedor na mesma figura; a pluralidade de situações jurídicas subsiste 
em virtude da existência de dois sujeitos substancialmente distintos entre si. 
Portanto, não haverá na hipótese pagamento para si mesmo, mas pagamento à 
Instituição autônoma e desvinculada da estrutura do ente federativo devedor”. 


Já são vistas algumas decisões isoladas de Tribunais Estaduais, parcas é bem 
verdade, caminhando nesse sentido, a exemplo do que ficou consignado no voto 
do Desembargador do TJMS Paulo Alfeu Puccinelli, ao asseverar que: “Tenho que a 
confusão alegada entre o Estado e a Defensoria Pública não ocorre, a uma, porque 
a Emenda Constitucional nº 45, de 08 de dezembro de 2004, concedeu autonomia 
funcional à Defensoria Pública, ou seja, ela deixou de ser um órgão auxiliar do go- 
verno e se tornou um órgão constitucional independente, vale dizer, sem nenhuma 
subordinação ao Poder Executivo. Além do que, também recebeu autonomia admi- 
nistrativa e financeira. Assim, tenho que é perfeitamente possível o Estado de Mato 
Grosso do Sul ser condenado a pagar honorários advocatícios em favor da Defen- 
soria Pública, não ocorrendo a mencionada confusão prevista no art. 381 do Código 
Civil.” (Apelação Cível nº 2007.000596-0. 32 Turma Cível, julgamento em 05.03.2007). 


Não há de se falar, portanto, em confusão, posto que, para que se configure 
tal instituto do direito civil, é necessário que se tenha presente, em uma mesma 
pessoa, a qualidade de credor e devedor relativamente à mesma obrigação, não 
fazendo sentido, portanto, o seu cumprimento. Nessa esteira, não cabe afirmar 
a existência de confusão entre a Defensoria e a Fazenda Pública quanto aos ho- 
norários sucumbenciais decorrentes da atuação exitosa dos Defensores em face 
do Estado, já que tais verbas honorárias não são convertidas em renda para o 
Estado, são, na verdade, pelo menos em tese, destinadas aos fundos de apare- 
lhamento da Defensoria Pública, como consequência da autonomia administrati- 
vo-financeira conferida à instituição, que possui, com respaldo legal, capacidade 
de gestão patrimonial. Por essa razão, ressaltando-se a atuação da Defensoria 
Pública baseada na independência funcional, o quantum referente aos honorários 
de sucumbência é devido pela Fazenda Pública. 


Resta claro, por todo o exposto, que a lei constitucional confere autonomia 
à Defensoria Pública; no entanto, os tribunais continuam a negar, por força do 
enunciado nº 421 da Súmula do STJ, sua capacidade de gestão patrimonial, vio- 
lando claramente a norma jurídica que a organiza, além de ignorar a autonomia 
funcional e administrativa concedida à Defensoria Pública. 


50. ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Princípios Institucionais da Defensoria Pública. Rio de Janeiro: 
Forense, 2014. p. 387. 
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4.4 Precedentes anteriores à LC 132/2009 


Investigando mais a fundo, percebemos que o enunciado da Súmula no 421, 
do ST), não levou em consideração as inovações legislativas trazidas pela EC no 
45/2004 e pela Lei Complementar que rege a Defensoria Pública no âmbito nacio- 
nal, dado que calcado em precedentes anteriores às modificações legislativas 
aqui mencionadas. 


O precedente mais recente remonta ao ano de 2009, precisamente a 03 de 
junho de 2009, quando consignamos alhures que a Lei Complementar nº 132 
inovou no ordenamento jurídico em 7 de outubro do mesmo ano, ou seja, quatro 
meses após a prolação do precedente mais recente, que, por óbvio, não podia 
fazer referência à lei nova. Logo, houve a conversão em súmula de entendimento 
jurisprudencial deveras corroído por mudanças legislativas, nada obstante conste 
como data do enunciado 03 de março de 2010, sendo fácil antever que o verbete 
já nasceu afrontando lei complementar federal, e, nos dias atuais, investe, de 
igual modo, contra a própria norma constitucional. 


51. “PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL SUBMETIDO À SISTEMÁTICA PREVISTA NO ART. 543-C DO CPC. HONORÁ- 
RIOS ADVOCATÍCIOS. DEFENSORIA PÚBLICA. CÓDIGO CIVIL, ART. 381 (CONFUSÃO). PRESSUPOSTOS. 1. Segundo 
noção clássica do direito das obrigações, ocorre confusão quando uma mesma pessoa reúne as quali- 
dades de credor e devedor. 2. Em tal hipótese, por incompatibilidade lógica e expressa previsão legal 
extingue-se a obrigação. 3. Com base nessa premissa, a jurisprudência desta Corte tem assentado o 
entendimento de que não são devidos honorários advocatícios à Defensoria Pública quando atua con- 
tra a pessoa jurídica de direito público da qual é parte integrante. 4. A contrario sensu, reconhece-se 
o direito ao recebimento dos honorários advocatícios se a atuação se dá em face de ente federativo 
diverso, como, por exemplo, quando a Defensoria Pública Estadual atua contra Município. 5. Recurso 
especial provido. Acórdão sujeito à sistemática prevista no art. 543-C do CPC e à Resolução nº 8/2008- 
ST) - (STJ, REsp 1.108.013/R], Rel. Min. Eliana Calmon, Corte Especial, julgamento em 03/06/2009, Dje 
22/06/2009). 


52. A viabilidade da proposta ora apresentada vai sendo, aos poucos, descortinada. A superação do 
enunciado já vem sendo aplicada, ainda que em parte, pelo Tribunal Regional Federal da 12 Região, 
nas hipóteses em que reconhece o dever de pagar honorários por autarquia federal quando a 
parte vencedora é patrocinada pela DPU: “PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ENSINO SUPERIOR. IM- 
PEDIMENTO DE MATRÍCULA. PERDA DO PRAZO. IMPOSSIBILIDADE. PRINCÍPIO DA RAZOABILIDADE. SITUAÇÃO DE 
FATO CONSOLIDADA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. PAGAMENTO EM FAVOR DA DEFENSORIA PÚBLICA DA UNIÃO. 
CABIMENTO. | - Conforme entendimento jurisprudencial já pacificado por esta egrégia Corte Federal, 
não obstante se reconheça a legitimidade da adoção, pela instituição de ensino, de critérios para 
fixação de calendários para formalização de matrículas, tais regras não são absolutas, e devem ob- 
servar certa flexibilidade, bem como devem revestir-se de razoabilidade e proporcionalidade, como 
no caso, em que a impetrante não efetuou a sua matrícula por circunstâncias alheias a sua vontade, 
a merecer a tutela mandamental para garantir-lhe a matrícula no curso de Letras - Língua Portuguesa 
(licenciatura) na Universidade Federal do Pará. Il - Ademais, afronta o princípio da razoabilidade e da 
publicidade a disposição de prazos manifestamente exíguos para efetivação de matrícula em concur- 
so vestibular, divulgada exclusivamente por meio da internet, pelo que não merece qualquer reparo 
o julgado monocrático que concedeu a segurança postulada na espécie. Ill - Nos termos do enunciado 
da Súmula nº 421 do Superior Tribunal de Justiça, publicado no DJe de 11/03/2010, somente não são devi- 
dos honorários advocatícios à Defensoria Pública quando esta atua contra a pessoa jurídica de direito 
público à qual pertença. No caso dos autos, afigura-se cabível o pagamento de honorários advocatícios 
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Ademais, ignora a existência dos fundos para aparelhamento da Defensoria 
Pública, expressamente referidos na Lei Complementar Federal nº 80/1994, bem 
como a autonomia administrativa e financeira assegurada pelo art. 134, 3 2º da 
Constituição Federal. 


Vale dizer, por fim, que analisando as íntegras das decisões proferidas pelo 
Egrégio Superior Tribunal de Justiça? percebe-se que não há nenhuma menção 
ao art. 4º, inciso XXI, da Lei Complementar nº 132/2009, confirmando o completo 
desprezo ao propósito do legislador quando do acréscimo do inciso. 


A modificação legislativa, por certo, é campo frutífero para a ocorrência do 
overruling. Nas palavras de Randy J. Kozel, “[a] common feature of stare decisis 
debates is an assessment of the world now versus the time the precedent was 
decided”.* Quando a ratio decidendi que dá suporte ao enunciado do ST) foi erigida, 
inexistia dispositivo legal atribuindo à Defensoria Pública, como função institucional, 
executar e receber as verbas decorrentes da sucumbência, ainda quando devidas 
pelos entes públicos (art. 4º, XXI, LC 80/1994). 


pela apelante, tendo em vista que a autora encontra-se representada pela Defensoria Pública da União, 
não se confundindo esta com a Universidade Federal do Pará (autarquia federal), em razão de possuírem 
personalidades jurídicas distintas. Não se conhece do apelo, no que tange às custas processuais, eis que 
o Juízo singular, reconhecendo a isenção da Universidade apelante, declarou o não cabimento de sua 
condenação neste ponto. IV - Na hipótese dos autos, deve ser preservada a situação de fato consoli- 
dada com o deferimento da segurança postulada nos autos, em 12/11/2012, garantindo à impetrante 
a efetivação de sua matrícula no período letivo, que de há muito se encerrou, sendo, portanto, 
desaconselhável a desconstituição da referida situação fática. V - Apelação conhecida em parte e, 
nesta parte, desprovida. Remessa oficial, tida por interposta, desprovida. Sentença confirmada” (TRF 
12 Região, AC 0025319-22.2012.4.01.3900/PA, Rel. Des. Souza Prudente, 52 Turma, e-DJF1 de 12/09/2014, 
grifo nosso). 


53. “PROCESSUAL CIVIL. DEFENSOR PÚBLICO. HONORÁRIOS. DEMANDA CONTRA O MUNICÍPIO. PREQUESTIONAMENTO. 
1. A Defensoria Pública, por ser órgão do Estado, pode recolher honorários sucumbenciais decor- 
rentes de condenação contra a Fazenda Pública Municipal em causas patrocinadas por defensor 
público, uma vez que não se configura o instituto da confusão entre credor e devedor. Precedentes. 
2. Agravo regimental não provido” (ST), AgRg no REsp 1084534/MG, Rel. Min. Castro Meira, 22 Turma, 
Dje 12/02/2009); “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. EMBARGOS 
À EXECUÇÃO FISCAL. ICMS. 1. A matéria suscitada nas razões de recurso especial e não abordada no 
acórdão recorrido, a despeito da oposição de embargos declaratórios, não merece ser conhecida 
por esta Corte, ante a ausência do indispensável prequestionamento (Súmula 211/ST)). 2. Incide o 
óbice da Súmula 7/ST) quando a análise do recurso especial demandar o reexame do suporte fático- 
-probatório. 3. '0 benefício da denúncia espontânea não se aplica aos tributos sujeitos a lançamento 
por homologação regularmente declarados, mas pagos a destempo’. (Súmula 360/ST)) 4. Nas deman- 
das patrocinadas pela Defensoria Pública em que a parte vencida for o próprio Estado, é evidente 
a confusão entre a pessoa do credor e a do devedor, prevista nos arts. 381, do Código Civil de 2002 
(art. 1.049 do Código Civil de 1916), e 267, X, do Código de Processo Civil, sendo indevida a verba 
honorária sucumbencial. 5. A divergência jurisprudencial, ensejadora de conhecimento do recurso 
especial, deve ser devidamente demonstrada, conforme as exigências do parágrafo único do art. 541 
do CPC, c/c o art. 255 e seus parágrafos, do RISTJ. 6. Agravo regimental desprovido” (STJ, AgRg no REsp 
1054873/RS, Rel. Min. Denise Arruda, 12 Turma, DJe 15/12/2008). 


54. KOZEL, Randy J. Stare decisis as Judicial Doctrine. Scholarly Works. Paper 347. p. 426. 
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Tomando de empréstimo as lições cunhadas na doutrina do stare decisis, a 
confiança no precedente, e sua força vinculante, dependem da persistência dos 
pressupostos factuais da decisão, de modo que, alteradas as premissas de fato e de 
direito, espera-se do tribunal a superação do entendimento antecedente. 5$ 


4.5 O caráter remuneratório dos honorários advocatícios e o benefício indireto 
aos Defensores Públicos 

Decerto, a previsão trazida pelo NCPC quanto aos honorários sucumbenciais, 
deixando claro o caráter remuneratório de tais verbas e, como consequência, a sua 
titularidade, foi uma importante conquista para os advogados. Conforme o art. 85 
do novel código, “a sentença condenará o vencido a pagar honorários ao advogado do 
vencedor”, não restando dúvidas, portanto, que tais verbas constituem direito do 
patrono da causa. 


Cumpre ressaltar que o pagamento dos honorários de sucumbência está di- 
retamente ligado ao êxito do patrono na causa, sendo, desse modo, “(...) uma 
remuneração complementar que se concede ao advogado em função da atividade 
profissional desenvolvida pelo procurador no processo em que seu cliente saiu vi- 
torioso, e de responsabilidade exclusiva do vencido”. 


Como explanado anteriormente, o NCPC mantém os mesmos critérios de defi- 
nição do valor devido a título de honorários previstos no CPC/73, devendo assim, 
para a fixação do quantum, considerar o grau de zelo do profissional, o lugar de 
prestação do serviço, a natureza e importância da causa, o trabalho realizado pelo 
advogado e o tempo exigido para o seu serviço. Torna-se claro, portanto, que os 
honorários de sucumbência visam recompensar o trabalho do profissional da ad- 
vocacia ao longo do processo, tomando-se como base para o cálculo da verba 
remuneratória, com aplicação dos critérios previstos no $ 2º do art. 85 do NCPC, o 
benefício auferido ao cliente. 


Os honorários sucumbenciais, por esta razão, devem corresponder à justa re- 
muneração do advogado pelo trabalho profissional realizado durante os processos 
sob sua responsabilidade profissional, sendo uma forma de incentivo ao patrono 
pelo trabalho desempenhado ao obter êxito no seu mister. 


55. Igual pensamento encontra eco na doutrina: “(...) [Djiante da moderna posição constitucional da Defenso- 
ria Pública e das recentes modificações trazidas pela LC n. 132/2009, esse posicionamento jurisprudencial 
não merece ser mantido”. ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Princípios Institucionais da Defensoria 
Pública. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 386. 

56. “The extent of reliance on a Supreme Court decision, the argument goes, derives in part from the integrity 
of the decision’s factual assumptions. When those assumptions have changed significantly, there will be 
less reliance on the precedent by stakeholders, who will expect the Court to update - which is to say, over- 
rule - the decision in light of new circunstances. KOZEL, Randy J. Stare decisis as Judicial Doctrine. Scholarly 
Works. Paper 347. p. 428. 


57. CAHALI, Yussef Said. Honorários Advocatícios. 4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 430. 
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Além disso, é importante que se perceba que tais honorários, por serem de 
sucumbência, além de possuírem caráter remuneratório, a fim de que se recom- 
pense o advogado pelo trabalho realizado durante o processo, possuem também 
caráter inibitório, já que a parte vencida terá de arcar com os gastos do processo, 
inclusive com o valor remuneratório devido ao patrono da parte vencedora. Nesse 
diapasão, a fixação dos honorários desestimularia o processo judicial, tendo como 
base o princípio da sucumbência, uma vez que se atribui à parte vencida na causa a 
responsabilidade por todas as custas advindas do processo. Outrossim, observa-se 
também o princípio da causalidade, que incumbe o dever de arcar com as despesas 
processuais a quem deu causa ao processo, quem motivou sua instauração, refor- 
cando, desse modo, o caráter inibitório dos honorários. 


Insta salientar que tal verba honorária não possui qualquer vínculo com os hono- 
rários advocatícios estabelecidos, entre o patrono e seu constituinte, na contratação 
dos serviços do profissional da advocacia. Dessa forma, ainda que não haja dispên- 
dio nenhum com contratação de advogado, são devidas as verbas de sucumbência, 
tendo em vista o caráter remuneratório do valor devido a título de honorários. 


A função constitucional da Defensoria Pública é assistir gratuitamente os neces- 
sitados, sendo vedado que receba qualquer benefício vindo de quem ele auxilia. No 
entanto, o impedimento é absoluto em relação aos assistidos pela Defensoria Pública, 
não havendo qualquer vedação quanto às verbas honorárias pagas pela parte que 
sucumbiu. Isso porque “a verba, neste caso, não é proveniente do assistido da De- 
fensoria Pública, e poderia, além disso, servir como uma recompensa pelo empenho 
do Defensor Público em obter um resultado favorável em favor do hipossuficiente”.% 


Desse modo, as verbas de sucumbência são para os Defensores Públicos, as- 
sim como para o advogado particular, uma forma de estímulo à realização de um 
serviço de qualidade. Tal estímulo mostra-se de grande relevância tendo em vista a 
atribuição da Defensoria Pública de garantir a paridade de armas entre as partes, 
amenizando a desigualdade decorrente da incapacidade financeira do assistido. 


Com efeito, observa-se que o benefício obtido pelos Defensores Públicos a título 
de honorário de sucumbência não é direto como na advocacia privada. As verbas 
sucumbenciais nas ações patrocinadas pela Defensoria Pública fazem parte da re- 
ceita do fundo de aparelhamento da Defensoria Pública. Os recursos do fundo, por 
sua vez, são destinados à modernização e estruturação da Defensoria, assim como 
à capacitação profissional de seus membros, cabendo ressalvar que, apesar de tais 
recursos não são serem rateados entre os Defensores, são voltados para melhorar 
a situação do profissional e, em consequência, prestar melhor atendimento à popu- 
lação carente, garantindo, desta maneira, a efetividade do acesso à justiça. 


58. VIANA DE LIMA, Frederico Rodrigues. Defensoria Pública. salvador: Juspodivm, 2010. p. 448. 
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Raciocínio similar já foi tirado na jurisprudência: “A Lei 8.906/94, art. 23, determi- 
na que os honorários sucumbenciais pertencem ao advogado. Ora, ressoa evidente 
que se o advogado é o Defensor Público, esta verba não pertence a ele, mas ao Es- 
tado para o qual presta o seu munus. Tanto o é que estes honorários são destinados 
ao Fundo de Aparelhamento da Defensoria”. 


Ante o exposto, não cabe negar que tais verbas honorárias, baseadas no êxito 
da atuação profissional dos Defensores Públicos, são devidas também pela Fazenda 
Pública. O legislador não deixa margem para dúvidas ao permitir que a Defensoria 
Pública execute e receba “as verbas sucumbenciais decorrentes de sua atuação, in- 
clusive quando devidas por quaisquer entes públicos (...)”. Caso contrário, seria mais 
interessante para a Fazenda Pública litigar contra o mais pobre, assistido pela De- 
fensoria, do que contra o mais rico, já que, no caso de sucumbir contra este, seria 
devido o valor a título de honorários de sucumbência. 


5. CONCLUSÃO 


Em concordância com o largamente exposto, a Lei Complementar nº 132/2009, 
que alterou a antiga Lei Complementar nº 80/1994, em seu art. 4º, dispôs que é fun- 
ção institucional da Defensoria Pública executar e receber as verbas sucumbenciais 
decorrentes de sua atuação, inclusive quando devidas por quaisquer entes públicos, 
destinando-as a fundos geridos pela Defensoria Pública e destinados, exclusivamen- 
te, ao aparelhamento da Defensoria Pública e à capacitação profissional de seus 
membros e servidores, da maneira já sublinhada. 


A norma é expressa quando afirma ser função institucional da Defensoria exe- 
cutar as verbas sucumbenciais, que são aquelas constantes do art. 20 do Código de 
Processo Civil, incluídos os honorários advocatícios. 


Cabe ressaltar, ainda, que o mencionado dispositivo legal não faz distinção en- 
tre os entes públicos, muito menos excepciona aquele ao qual a pessoa jurídica de 
direito público pertença. 


Desse modo, não há como prevalecer o entendimento sumular quando ele é 
claramente contrário àquilo que a própria lei determina, pois o que o legislador não 
restringe não cabe ao intérprete fazê-lo, sob pena de quebra na estrutura do Estado 
Democrático de Direito. 


A tese que embasa a Súmula não mais se sustenta: a uma porque a Defensoria 
Pública obteve, em nível constitucional, a autonomia necessária ao atingimento das 


59. ST), REsp 469.662/RS, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, DJ 23/06/2003. Percebe-se, todavia, que o julgado citado 
referia-se à fase em que a Defensoria Pública ainda era órgão do Estado. Na atualidade, pelas várias ra- 
zões já expostas, os recursos provenientes da sucumbência são direcionados para unidade orçamentária 
própria gerida, com exclusividade, pela Defensoria Pública. 
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suas funções institucionais; a duas, porquanto, diante dessa separação administra- 
tiva e financeiro-orçamentária, não se pode mais, nem por equiparação, falar em 
confusão, no sentido civilístico da expressão; a três, porque a natureza jurídica e a 
titularidade dos honorários sucumbenciais foram devidamente firmados pelo NCPC; 
a quatro, pois o ingresso de receita, a título de honorários, compõe, conforme de- 
sejou o legislador, o montante de recursos, muito embora ainda incipiente, porém 
indispensável à prestação da gratuidade da justiça, judicial e extrajudicialmente. 


Vanguardista, portanto, o acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça de São 
Paulo, da relatoria do Desembargador Marcelo Semer, que decidiu pela superação 
da Súmula 421-ST), uma vez que portadora de entendimento ultrapassado. Consta 
no decisum argumentação que merece ser replicada: “A ideia de autonomia diz res- 
peito, justamente, a esta especificação no orçamento, de modo que as verbas dire- 
cionadas à Defensoria Pública não estejam no mesmo balaio das despesas comuns 
do Estado. (...) A indicação constitucional, que não deve ser restringida, serve para 
preservar (...) condições necessárias para a efetivação do acesso à Justiça, não mais 
condicionando estruturas das Defensorias a decisões governamentais de ocasião”. 


Na sequência, os julgadores, após afastarem o argumento da confusão, consig- 
naram que a “execução das verbas de sucumbência, inclusive quando devidas por 
quaisquer entes públicos (sem restrições, portanto, com relação à pessoa jurídica 
de que seja integrante), integra o rol de competências da própria Defensoria - é 
dever, não mera faculdade fazê-lo, portanto”. 


Por todos os argumentos expendidos, salutar que o ST) reveja o entendimen- 
to que embasou a confecção do Enunciado nº 421 da sua súmula de jurisprudên- 
cia, mormente porque, depois dele, sobreveio alteração legislativa em vários 
flancos, alterando, sobremaneira, o perfil da Defensoria Pública no Brasil. 


60. “APELAÇÃO. AÇÃO DE OBRIGAÇÃO DE FAZER. AUTOR PORTADOR DE GRAVES MOLÉSTIAS. NEOPLASIA MALIGNA DA BEXIGA 
E DA PRÓSTATA. ISENÇÃO TARIFÁRIA DE TRANSPORTE PÚBLICO. CONCESSÃO DE BILHETE ÚNICO ESPECIAL. POSSIBILIDADE. 
Direito à saúde, previsto no art. 196 da CF deve ser interpretado não apenas como o fornecimento de me- 
dicamentos, mas também como tratamento médico e garantia dos meios para que seja realizado. Compro- 
vação das moléstias alegadas e da necessidade de deslocamento para tratamento médico. Lei Municipal no 
4.887/97 que concede isenção de transporte aos portadores de neoplasia maligna, cuja regulamentação não 
pode contrariar a vontade da lei. Manutenção. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS DA DEFENSORIA PÚBLICA. Pagamento 
pelo Estado. Possibilidade. Autonomia constitucional. Ausência de confusão entre as partes. Valor. Razoabi- 
lidade. Sentença de procedência mantida. Reexame necessário e recursos voluntários desprovidos”. (TJSP 
rel. Marcelo Semer, 102 Câmara de Direito Público, julgamento 13/04/2015). No mesmo sentido: “EMBARGOS 
DE DECLARAÇÃO. APELAÇÃO. RESPONSABILIDADE CIVIL. PRISÃO CAUTELAR INJUSTIFICADA. PRETENSÃO À INDENIZAÇÃO 
POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. POSSIBILIDADE. Inexistência de omissão, contradição ou obscuridade. Caráter 
infringente. Honorários advocatícios da Defensoria Pública. Pagamento pelo Estado. Possibilidade. Autonomia 
constitucional. Ausência de confusão entre as partes. Valor. Razoabilidade. Embargos rejeitados” (TJSP, rel. 
Marcelo Semer, 102 Câmara de Direito Público, julgamento 11/05/2015). 
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1. INTRODUÇÃO 


Nas últimas décadas, o Brasil conheceu um significativo processo de amplia- 
ção do acesso à justiça. Boa parte dessa ampliação se deu por transformações 
diretas e indiretas no âmbito do processo civil e a promulgação de um novo có- 
digo nessa área vem consolidar importantes mudanças, além de introduzir novas 
esperanças no que diz respeito ao bom funcionamento das instituições de justiça 
no país. 


Associada ao processo mais amplo de democratização que vem dos anos 
1980, a ampliação do acesso à justiça foi marcada por transformações em duas 
dimensões principais. A primeira diz respeito a alterações legais e processuais 
que alargaram as portas do judiciário, com destaque especial para as chamadas 
“pequenas causas”, os direitos difusos e coletivos e a assistência jurídica aos 
necessitados. É notável como essa evolução normativa tem redefinido sujeitos de 
direitos e, por via de novos instrumentos e novas formas de legitimação proces- 
sual, ampliado a cobertura judicial sobre indivíduos e sociedade no Brasil contem- 
porâneo. A segunda dimensão diz respeito a mudanças institucionais ocorridas 
nos próprios órgãos de justiça, com a renovação de alguns e a criação de outros, 
remodelando de maneira muito significativa o sistema de justiça brasileiro. Refe- 
rimo-nos especialmente ao Ministério Público, à Defensoria Pública e, no âmbito 
do Judiciário, aos juizados especiais e outras tentativas de tornar a justiça mais 
próxima e acessível. Neste duplo processo de mudanças, legais e institucionais é 


1. Professor Doutor do Departamento de Ciência Política da Universidade de São Paulo. 


2. Advogado formado pela PUC-SP e bacharel em Ciências Sociais pela USP; mestrando do Programa de Pós- 
-Graduação em Ciência Política da Universidade de São Paulo. 
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bom frisar, as carreiras jurídicas estatais se fortaleceram sobremaneira, com ga- 
nhos crescentes de autonomia financeira e de independência funcional. A razão 
desse fortalecimento é que a “revolução processual” que marcou o ordenamento 
jurídico brasileiro nas últimas décadas não só expandiu direitos, mas adotou a 
dupla premissa de que seus titulares são hipossuficientes e que instituições do 
estado devem ser legitimadas para representá-los. 


O presente estudo aborda essas duas dimensões do acesso à justiça, com 
atenção especial à Defensoria Pública e seu lugar no sistema judicial brasileiro. 
O texto está dividido em três partes principais, além desta breve introdução e 
de algumas considerações finais. Na primeira parte, recuperamos as principais 
mudanças, processuais e institucionais, que marcaram a ampliação do acesso à 
justiça e seus efeitos a partir dos anos 1980. Na segunda parte, analisamos bre- 
vemente os principais eixos da reforma constitucional do judiciário e realizamos 
uma introdução ao novo Código de Processo Civil. Na terceira parte, concentra- 
mos nossa análise no tratamento dispensado à Defensoria Pública na elaboração 
do novo CPC e o lugar que se vai desenhando para essa instituição no sistema 
de justiça. 


2. TRANSFORMAÇÕES DO PROCESSO E RENOVAÇÃO DAS INSTITUIÇÕES DE 
JUSTIÇA NO BRASIL 


Apesar das frequentes críticas ao judiciário brasileiro, o país tem sido pródi- 
go em adotar a justiça como lócus institucional de tratamento de demandas de 
diversos tipos, das individuais às coletivas, passando pelas econômicas, sociais 
e políticas. Se morosidade, imprevisibilidade e ineficiência ainda são problemas 
que marcam a prestação jurisdicional, a procura pela justiça não esmaece e o 
número de casos novos que ingressam no judiciário se mantém ou aumenta a 
cada ano. Segundo dados do “Justiça em Números”, em 2013 tramitaram aproxi- 
madamente 95,14 milhões de processos no judiciário, o que representa um pro- 
cesso judicial a cada dois habitantes. Deste total, 70% ou 66,8 milhões eram casos 
pendentes de anos anteriores, aos quais vieram se somar outros 28,3 milhões de 
casos novos em 2013. Segundo o relatório do CNJ, o aumento do acervo proces- 
sual tem sido constante, numa média de 3,4% ao ano, e, mesmo com as diversas 
iniciativas de reformas, de novos mecanismos de gestão e de informatização, O 
judiciário não tem conseguido baixar esse imenso estoque de processos. 


3. Trata-se de relatório anual produzido (desde 2004) pelo Conselho Nacional de Justiça (CNJ), que traz as 
principais estatísticas relativas ao poder judiciário no Brasil (movimentação processual, dados orçamen- 
tários e de pessoal). Disponível em http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros. 
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Em 2013, a Justiça consumiu cerca de R$ 61,6 bilhões, algo em torno de 1,3% do 
PIB nacional. A máquina judiciária brasileira apresenta, como sabemos, um tamanho 
e uma complexidade razoáveis. São resultados de opções históricas de um país 
federativo que não só reservou às justiças estaduais os tradicionais ramos cível e 
criminal, como criou justiças especializadas a cargo da União para tratar de causas 
específicas. Os primeiros passos que nos distinguiram nesse sentido foram as cria- 
ções, nas décadas de 1930 e 1940, das Justiças do Trabalho e Eleitoral, às quais foram 
endereçadas duas áreas problemáticas de conflitos. Estudos em perspectiva com- 
parada demonstram como a gestão de conflitos trabalhistas e eleitorais pode ser 
institucionalizada de diferentes maneiras, não sendo a judicial a mais comum, muito 
menos com a força e abrangência que estes ramos especiais da Justiça adquiriram 
no Brasil. Outros braços do judiciário são a Justiça Federal e a Justiça Militar, sendo 
que a primeira consumiu sozinha 12% do total da receita do Judiciário em 2013 e por 
onde tramitaram nada menos do que 11,4 milhões de processos. 


A magnitude da Justiça brasileira e seus números grandiloquentes têm múl- 
tiplas causas e não é objetivo deste texto analisar todas elas. Interessam-nos 
especificamente as alterações processuais e as mudanças institucionais que nos 
últimos anos contribuíram para tamanho relevo, não apenas em termos quantita- 
tivos, mas também qualitativos (isto é, de reconfiguração do direito). Com efeito, 
antes mesmo da Constituição de 1988, o país inaugurou um significativo processo 
de ampliação do acesso à justiça, por meio do reconhecimento legal de direitos 
difusos e coletivos e da inovação institucional dos órgãos judiciais. Em sintonia 
com as tendências apontadas à época pelo clássico estudo de Cappelletti & Garth 
(1988), e em grande medida sob a liderança dos próprios operadores do direito, 
o Brasil inspirou-se na experiência internacional para desenvolver suas próprias 
soluções no sentido de trazer ao judiciário a “litigiosidade contida” e ao mesmo 
tempo dar representação legal e judicial a interesses e direitos não reconhecidos 
pelo ordenamento jurídico de tipo liberal clássico. Referimo-nos primeiramente à 
criação dos Juizados Especiais de “pequenas causas”, instituídos por lei em 1984 
e depois constitucionalizados em 1988. Regulamentados novamente por lei em 
1995, OS Juizados Especiais (JE) representaram uma importante experiência de 
ampliação do acesso à justiça para causas cíveis e criminais de menor valor e de 
menor potencial ofensivo, muito difundidas na sociedade porém pouco processa- 
das por vias institucionais. Orientados pelos princípios da oralidade, simplicidade 
e informalidade, conferindo maior discricionariedade ao juiz e maior ênfase à 
conciliação, os JE significaram uma grande aposta na e da justiça, inclusive como 
forma de recuperar sua imagem pública perante a sociedade. Segundo dados do 
“Justiça em Números”, 3.086 de um total de 16.429 magistrados estavam à frente 
de Juizados Especiais em 2013. Com um estoque de aproximadamente 6,2 milhões 
de processos, outros 6,2 milhões de novos casos vieram se juntar aqueles em 
2013, sendo que os Juizados só conseguiram processar aproximadamente metade 
desse volume total. 
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A despeito das dificuldades que caracterizam hoje o funcionamento dos JE e 
das críticas que se pode fazer aos tribunais responsáveis por sua gestão, os princí- 
pios da simplicidade, informalidade, oralidade e celeridade continuam a ser invo- 
cados em diversas iniciativas de reforma da justiça, tais como os juizados itineran- 
tes (que operam em ônibus que circulam pelas cidades), os juizados abrigados em 
aeroportos e em estádios de futebol, e os recentes “Núcleos de Conciliação” (cuja 
criação têm sido estimulada pelo Conselho Nacional de Justiça em todos os estados 
brasileiros). Em muitas regiões do país, governos estaduais têm buscado reunir 
diversos serviços públicos relacionados à área de justiça e cidadania, oferecendo- 
-os de maneira integrada, e num mesmo local, à população.” Mais recentemente, 
frente à crise de sobrecarga de processos nos JE, o CN] desencadeou um conjunto 
de medidas para desafogá-los e que ficou conhecido como “Pacto Social em prol 
dos Juizados Especiais”*. Ao completar 20 anos da Lei 9.099, que os regulamentou, 
a Corregedoria Nacional de Justiça lançou o programa “Redescobrindo os juizados 
Especiais”, também com o objetivo de recuperar seus princípios originais. 


Quanto à normatização dos direitos difusos e coletivos, o marco fundamental 
foi a criação da Ação Civil Pública (ACP) em 1985, por meio da qual direitos do 
consumidor, meio ambiente e patrimônio histórico-cultural passaram a ser reco- 
nhecidos legalmente e defendidos coletivamente em juízo. Mais do que a própria 
sociedade e suas associações civis, a Lei da ACP fez do Ministério Público o seu 
grande protagonista (Arantes, 2002). À época, promotores e procuradores do MP 
já reivindicavam o alargamento de suas funções e se colocavam como potenciais 
representantes da sociedade. Vale destacar que, do ponto de vista do processo 
civil, a atuação do MP nessa esfera se restringia até então à defesa dos cha- 
mados “incapazes” e de direitos considerados indisponíveis, tomados sempre 
individualmente. De certa forma, a legislação sobre direitos difusos e coletivos, 
iniciada com a Lei da ACP e depois expandida por novos textos legais na esteira 
da Constituição de 1988, seria caracterizada pelo mesmo binômio da hipossufi- 
ciência (só que da sociedade, neste caso) e da indisponibilidade, precondições 
necessárias para justificar a atuação do MP na esfera cível dos processos coleti- 
vos. Foi por essa via que se conferiu à instituição uma espécie de representação 
extraordinária da sociedade, pela qual está legitimada a defender interesses e 
direitos coletivos, sem que haja autorização ou mandato explícitos por parte dos 
representados (Arantes, 2002, 2013b). 


4. Sobre os Núcleos de Conciliação, ver http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-mediacao/nu- 
cleos-de-conciliacao. Acesso em 03/04/2015. 

E Um balanço dessas diversas experiências pode ser encontrado em Sadek (20012). 

6. ver nesse sentido o diagnóstico elaborado pelo Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais, que 
ensejou a formulação, no âmbito do Conselho Nacional de Justiça, do “Pacto Social em prol dos Juizados 
Especiais” (www.cebepej.org.br) e (www.cnj.gov.br). E para uma avaliação da expansão dos Juizados nos 
anos 1990, ver Cunha (2001). 
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A Constituição de 1988 consolidou essa expansão da justiça rumo à proteção 
dos direitos coletivos, reafirmando-os como categoria jurídica constitucional - o 
que permitirá o reconhecimento legal de vários outros direitos específicos a par- 
tir dessa matriz - e confirmou o papel tutelar do Ministério Público nessa área, 
atribuindo-lhe ao mesmo tempo independência institucional em relação ao Poder 
Executivo, ao qual estava vinculado até então. Desde 1988 temos assistido à pro- 
mulgação de novas leis que se orientam pela mesma ideia da proteção coletiva 
de determinados direitos e pelo reforço do papel do Ministério Público, dando 
continuidade à expansão iniciada pela Lei da ACP de 1985.7 Mais do que leis es- 
parsas e isoladas, elas formam um verdadeiro subsistema jurídico no qual os di- 
plomas legais se renovam e se reforçam mutuamente. O mecanismo que promove 
a integração e retroalimentação dessa legislação foi introduzido pelo Código de 
Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90). Seu artigo 117 mandou acrescentar à Lei da 
Ação Civil Pública um novo dispositivo, com o seguinte teor: “Aplicam-se à defesa 
dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabível, os 
dispositivos do Título Ill da Lei que instituiu o Código de Defesa do Consumidor.”? 
Com isso, as inovações processuais trazidas pelo CDC atingiram todos os demais 
direitos sujeitos à Ação Civil Pública. E desde então cada nova lei que trata de 
direitos difusos e coletivos reforça esse mecanismo de integração processual, 
estendendo a todo o subsistema as inovações por ela introduzidas. 


Orientada pelos princípios do processo coletivo, da indisponibilidade dos 
direitos e da hipossuficiência dos seus titulares, essa nova legislação mudou a 
face do ordenamento jurídico brasileiro. Embora tais leis prevejam associações 
civis como legitimadas a agir em defesa de causas coletivas, essas mesmas leis 
costumam incluir ou reforçar tantas vantagens do Ministério Público que este se 
tornou de fato o ator principal desse novo sistema institucional. É interessante 
observar que essas mudanças significativas se deram principalmente por meio 
de alterações nas regras processuais de acesso à Justiça. Em poucas palavras, 


7: São exemplos: a Lei 7.853/89, que trata da proteção das pessoas portadoras de deficiência; a Lei 7.913/89, 
que institui a proteção coletiva dos investidores do mercado de valores mobiliários; a Lei 8.069/90, o Estatuto 
da Criança e do Adolescente; a Lei 8.078/90, o Código de Defesa do Consumidor; a Lei 8.429/92, que trata da 
improbidade administrativa; a Lei 8.884/94, que trata das infrações contra a ordem econômica, e, finalmente, 
a Lei 8.974/95, que instituiu normas sobre biossegurança. 


8. Para essa e outras inovações importantes do CDC, ver Grinover et al. (2000). Sobre a interação do Código 
com a Lei da ACP, ver especialmente o título VI, pp. 867-909, de autoria de Nelson Nery Júnior. 


9. Além de ser um organismo estatal, de natureza permanente, organizado em todo o território nacional 
e portador de diversos tipos de garantias e privilégios, o MP tem à sua disposição o Inquérito Civil e a 
possibilidade de firmar Termo de Ajustamento de Conduta, instrumentos que o colocam muito à frente das 
associações civis na defesa judicial e extrajudicial dos interesses difusos e coletivos. Não se pode afirmar 
com segurança que a sociedade civil brasileira seja hipossuficiente, mas se pode afirmar com segurança 
que a legislação reforça essa condição relativamente às instituições do Estado, que permanecem em 
vantagem em relação às associações civis. 
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esse subsistema jurídico representa mais uma revolução processual do que uma 
revolução de direitos materiais, ressalvada ainda a sua dupla premissa conceitu- 
al da incapacidade dos sujeitos coletivos e da indisponibilidade difusa de certos 
interesses. 


O resultado geral dessa evolução legislativa e processual é que hoje a justiça 
brasileira se converteu em palco importante de conflitos coletivos, nas mais di- 
versas áreas, rivalizando com os espaços tradicionais da representação política 
- O executivo e o legislativo - a condição de lócus institucional da democracia. 
Dinamarco, um dos mais influentes processualistas da década de 1980, afirmou 
que o sistema judicial tenderia a ganhar importância e a equiparar-se aos siste- 
mas político e administrativo, concorrendo para a realização de fins coletivos ou 
públicos. Considerava o autor que jurisdição, legislação e administração teriam o 
mesmo peso, e procurar distinções entre elas seria mera especulação acadêmi- 
ca, algo totalmente supérfluo. O juiz deveria ser reconhecido como “um agente 
político do Estado” e “expressão da democracia indireta”, e o novo processo de- 
veria permitir-lhe ampla liberdade de movimentos com vistas à plena realização 
do direito.” 


O terceiro passo na ampliação do acesso à justiça - ao lado das pequenas 
causas e dos direitos difusos e coletivos - viria com a importante inovação do 
marco institucional relativo à assistência jurídica dos necessitados, algo que os 
dois primeiros não lograram alcançar. Referimo-nos à criação, pela Constituição 
de 1988, da Defensoria Pública (DP). O apoio às pessoas carentes, sem condições 
econômico-financeiras de sustentar soluções judiciais para seus problemas, era 
algo previsto em constituições anteriores, mas sem que houvesse uma instituição 
específica e constitucionalmente encarregada dessa missão. Até 1988, a assistên- 
cia aos necessitados era majoritariamente prestada por advogados - mediante 
convênio entre a OAB e o poder público - e/ou por procuradores do poder exe- 
cutivo sediados nas chamadas procuradorias de assistência judiciária. A criação 
constitucional da DP em 1988 vem completar o projeto mais amplo de acesso à 
justiça”. Associada ao inciso LXXIV do art. 5º da CF-88, que fala do direito funda- 
mental à “assistência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insufici- 


10. Dinamarco (1997, 166). Para considerações nessa mesma linha, em escala comparativa de países, ver 
Cappelletti (1999). 


11. Em alguns estados, com destaque para o caso do Rio de Janeiro, a função de assistência judiciária co- 
nheceu algum grau de especificação institucional antes mesmo de 1988, e nesses lugares despontaram os 
primeiros cargos de “defensor público”, a despeito de ainda não haver um órgão autônomo com o nome 
de Defensoria Pública. Foi essa existência anterior que permitiu inclusive a criação, em 1984, de uma Fede- 
ração Nacional das Associações de Defensores Públicos (FENADEP), que teria papel importante nos debates 
da Assembleia Nacional Constituinte de 1987-88 e depois se transformaria na atual Associação Nacional 
dos Defensores Públicos (ANADEP). Uma introdução a essa história pode ser vista no site da Defensoria 
Pública do Estado do Rio de Janeiro: http://www.portaldpge.rj.gov.br/. Acesso em 25/03/2015. 
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ência de recursos”, a nova DP não se limita a apoiar pessoas na fase judicial da 
solução de litígios - a chamada “assistência judiciária” - mas pode desenvolver 
trabalho prévio de orientação jurídica, de conscientização de direitos e de busca 
por alternativas extrajudiciais, sempre de forma integral e gratuita. 


A constituição de 1988 estabeleceu que lei complementar organizaria a De- 
fensoria Pública da União e do Distrito Federal e dos Territórios, e prescreveria 
normas para a sua criação nos Estados, mas a DP enfrentou dificuldades em vá- 
rias unidades federativas para surgir e se institucionalizar. Sua missão constitucio- 
nal confundia-se com os interesses de órgãos preexistentes da burocracia estatal 
e da própria Ordem dos Advogados do Brasil. Romper o círculo dos interesses 
corporativos não foi e não tem sido tarefa fácil às DP que enfrentam a resistência 
também do Ministério Público, no que diz respeito ao uso da Ação Civil Pública 
em defesa das causas coletivas dos necessitados que pretende representar”. Por 
conta desse processo errático, o artigo constitucional da DP já sofreu três emen- 
das, a primeira em 2004 (EC 45, que assegurou autonomia funcional e adminis- 
trativa e iniciativa de proposta orçamentária às Defensorias), a segunda em 2013 
(EC 74, que estendeu a novidade da EC 45 às defensorias da União e do Distrito 
Federal) e a terceira em 2014 (EC 80, que fixou como princípios institucionais da 
Defensoria Pública a unidade, a indivisibilidade e a independência funcional). Em 
que pesem tais modificações e as leis infraconstitucionais promulgadas depois de 
1988 terem fortalecido a DP a instituição ainda enfrenta uma série de desafios de 
institucionalização. 


O “Mapa da Defensoria Pública no Brasil”, um estudo pioneiro acerca da terri- 
torialização e das principais características organizacionais das Defensorias, mos- 
trou que “apesar das previsões legais e do reconhecimento internacional como boa 
prática do modelo adotado no Brasil, a criação e implementação de Defensorias 
Públicas têm sido um processo lento e intricado” (Moura et al. 2013, p. 23). Além 
de não estar plenamente instalada em todos os estados (Goiás, Paraná e Santa 
Catarina são os casos retardatários mais graves), a presença da DP estava limitada 
a 28% das comarcas do país em 2013. Ainda segundo o Mapa, “em que pese haja, 
no país, um total de 8.489 cargos de defensor público criados, apenas 5.054 estão 
providos (59,5%)”. O mais preocupante em relação a essa elevada taxa de vacância 
não é apenas o fato de que os estados demoram a preencher os cargos, mas a 
dificuldade de reter os nomeados, que muitas vezes abandonam a instituição em 
busca de melhores salários e condições de trabalho em outras carreiras públicas 


12. A Associação Nacional dos Membros do Ministério Público (CONAMP) ingressou com Ação Direta de Incons- 
titucionalidade no STF (ADI 3.943, ainda não julgada) contra a possibilidade de as Defensorias Públicas 
fazerem uso da Ação Civil Pública na defesa de causas coletivas dos necessitados. [Nota do coordenador: 
em 07/05/15, após a conclusão do artigo, a ADIN 3.943 teve a sua improcedência decretada pelo Plenário 
do Supremo Tribunal Federal, à unanimidade.) 
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e privadas.” Essa baixa coesão interna já havia sido detectada em outro estudo, 
o “Ill Diagnóstico Defensoria Pública no Brasil”, realizado pelo Ministério da Justiça 
em 2009. Questionados sobre as razões de sua opção pela carreira, os defensores 
públicos da União e dos Estados ouvidos pela pesquisa bem que externaram os 
valores do “trabalho social” e da defesa “dos direitos das pessoas carentes” como 
principais motivos de sua escolha pela Defensoria, mas menos da metade viu nessa 
instituição a possibilidade de obter “prestígio e reconhecimento.” Em comparação, 
cerca de 90% ou mais dos defensores afirmaram que a magistratura e o Ministério 
Público gozavam de elevado prestígio e mais de 75% afirmaram o mesmo para os 
delegados de Polícia Federal. Quase 50% dos defensores da União e quase 40% dos 
defensores nos estados ainda almejam outra carreira profissional, tendência que 
é mais acentuada nos estados de IDH mais baixo. Muitos afirmaram que de fato 
estavam estudando para concursos, principalmente para a magistratura e para O 
Ministério Público. E, quando questionados sobre algumas propostas de reforma, 
um contingente importante de 30% defendeu a redução da maioridade penal, cerca 
de 34% defenderam o aumento do limite máximo para cumprimento de pena pri- 
vativa de liberdade e cerca de 50% apoiaram o aumento dos prazos de internação 
para cumprimento de medidas socioeducativas. Na média dos defensores da União 
e dos Estados, 68% defenderam o porte legal de arma para o defensor público (Ill 
DDP, 2009). 


Estes resultados indicam que o processo de construção institucional da DP 
ainda tem pela frente não só desafios de ordem externa - a conquista da au- 
tonomia e de um lugar ainda hoje povoado por atores estatais e privados que 
disputam com ela a tarefa de defesa dos necessitados - mas também os internos, 
de redução da heterogeneidade de valores e atitudes de seus membros e de de- 
senvolvimento de uma ideologia comum mais afeita à sua missão constitucional. 
Da coesão interna de seus integrantes e da autonomia frente aos demais órgãos 
e poderes depende o sucesso da instituição no longo prazo. 


3. REFORMA DO JUDICIÁRIO E O NOVO CPC 


A proposta de emenda constitucional de reforma do judiciário, apresentada 
em 1992, tramitou por quatro legislaturas e levou mais de dez anos em embates 
e discussões até ser finalmente aprovada pelo Congresso Nacional em 2004 (na 
forma da Emenda Constitucional 45), deixando contudo uma agenda infraconsti- 
tucional de mudanças por fazer, da qual o novo CPC pode ser considerado parte 
integrante. 


13. Apesar de ser uma instituição relativamente nova, já dispomos de excelentes análises sobre as Defenso- 
rias Públicas no Brasil. Ver por exemplo aquelas produzidas e organizadas por Avritzer, Marona e Gomes 
(2014), Moura (2013), Marona (2013), Madeira (2012) e Cardoso (2010). 
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Três fatores foram fundamentais no processo de reforma constitucional do 
Judiciário: a crescente importância econômica, social e política das instituições de 
justiça no pós-88, os diagnósticos sobre a crise da prestação jurisdicional e as linhas 
de força que se digladiaram em torno dos rumos da reforma. Não cabe nos limites 
deste capítulo explorar todos estes aspectos, mas gostaríamos de indicar que, 
em conjunto, eles foram responsáveis por ensejar uma reforma constitucional do 
judiciário em três eixos principais": o primeiro diz respeito à jurisdição política cons- 
titucional, isto é, a mudanças no sistema de controle da constitucionalidade das leis 
adotado em 1988, particularmente no que se refere às prerrogativas e à força das 
decisões de judicial review do STF. A Carta de 1988 adotou um sistema híbrido de 
revisão judicial das leis e atos normativos, combinando características dos modelos 
difuso (de origem norte-americana) e concentrado (de origem europeia) (Arantes, 
1997, 2013a). Duas peculiaridades da combinação de 1988 eram: 1) que as decisões 
do STF - até mesmo as tomadas em sede de ação direta - não vinculavam neces- 
sariamente as decisões das instâncias inferiores do judiciário na dimensão difusa 
do sistema de controle; e 2) o Tribunal não dispunha de nenhum mecanismo para 
decidir sobre a recepção de recursos extraordinários e vivia inundado por milhares 
de processos, muitos deles repetitivos e que terminavam sendo julgados em linha 
de produção. Para corrigir essas patologias, não sem uma ardente controvérsia 
que se arrastou por anos entre os principais atores envolvidos com a reforma”, 
foram propostos e finalmente aprovados os mecanismos da súmula vinculante e 
da repercussão geral”, que de fato reforçaram a competência de controle consti- 
tucional do Supremo Tribunal Federal vis-à-vis as demais instâncias do Judiciário. 


O segundo eixo da reforma tratou do problema do controle e fiscalização 
das instituições do sistema de justiça, especialmente por meio da proposta não 
menos polêmica de criação de órgãos de controle externo. Ao final, a ideia se 
converteu no Conselho Nacional de Justiça (CNJ), para controle do Judiciário, e no 
Conselho Nacional do Ministério Público (CNMP), para controle deste. Todavia, os 
critérios de composição fizeram destes conselhos órgãos mais internos do que 
propriamente externos à magistratura e ao Ministério Público. O CNJ, o mais pro- 
eminente deles, é composto por 15 membros, com mandato de 2 anos, permitida 
uma recondução. Nove (60%) são juízes recrutados junto a tribunais superiores 
- STF, STJ, TST - e a tribunais de segundo grau da justiça federal e estadual. Dois 


14. Exames mais detalhados do processo de reforma do Judiciário podem ser encontrados em Arantes (2001, 
2003), Sadek (2001b, 2010) e Bottini e Renault (2005). 


15. Referimo-nos principalmente aos seguintes atores: governo federal, partidos políticos, órgãos de cúpula do 
judiciário, associações de classe da magistratura e do Ministério Público e Ordem dos Advogados do Brasil. 
Para uma análise sistemática de como estes atores acabaram produzindo uma situação de vetos cruzados 
em torno das propostas de reforma e de como ela foi finalmente superada em 2004, ver Arantes (2001, 2003). 


16. Ver art.103-A, incluído pela EC 45 no texto constitucional. 
17. Ver$ 3º do art. 102 da Constituição Federal, incluído pela EC 45. 
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são integrantes do Ministério Público (um federal, outro estadual), dois são ad- 
vogados indicados pela OAB, além de dois cidadãos de notável saber jurídico e 
reputação ilibada indicados um pela Câmara dos Deputados e outro pelo Senado 
Federal. Mesmo com essa composição, a Associação dos Magistrados Brasileiros 
(AMB) ingressou com ADI contra a criação do CNJ (ADI 3.367), alegando que o novo 
órgão atentava contra duas cláusulas pétreas da constituição: a separação de 
poderes - por afetar a independência do Judiciário - e o pacto federativo - por 
submeter as justiças estaduais ao controle de um órgão nacional. O STF todavia, 
considerou que, sendo um órgão de caráter administrativo, o CN] não roubaria ao 
judiciário a função jurisdicional e por isso não poderia representar uma ameaça 
à sua independência. No que diz respeito ao federalismo, predominou entre os 
ministros a visão de que tanto as justiças estaduais quanto o próprio CN] fazem 
parte de um só e mesmo Poder, o judiciário, não cabendo o argumento da AMB 
sobre a quebra do pacto federativo. 


A EC 45/2004 não se limitou a criar um órgão de controle, mas alterou as 
próprias regras de exercício da magistratura e da prestação jurisdicional, tais 
como o mínimo de três anos de atividade jurídica para ingresso e critérios ob- 
jetivos de merecimento para promoção na carreira, assim como medidas de 
maior alcance, como o fim das férias coletivas e o funcionamento ininterrupto 
da justiça de primeiro e segundo graus, a alocação de juízes proporcionalmen- 
te à demanda judicial e ao tamanho da população da unidade jurisdicional e 
a distribuição imediata de processos, em todos os graus de jurisdição. Várias 
dessas novidades serão incorporadas e mais bem detalhadas pelo novo CPC. 


O terceiro eixo da reforma contemplou essas e outras inovações organiza- 
cionais e estruturais relacionadas ao acesso à justiça e à tentativa de democrati- 
zação do judiciário. Diferentemente dos dois primeiros, neste eixo houve maior 
consenso entre partidos políticos, magistratura, OAB e outros atores jurídicos. 
Novos tribunais regionais federais foram criados para ampliar a capacidade 
da justiça federal; os juizados especiais ganharam novo reforço constitucional; 
estabeleceu-se a hipótese de transferência do julgamento de crimes contra 
direitos humanos da Justiça estadual para a Justiça Federal e outras medidas 
voltadas à melhoria do funcionamento do sistema de justiça. Não apenas dispo- 
sitivos práticos foram aprovados, mas um novo direito e garantia fundamental 
foi proclamado, de modo a comprometer o judiciário com o princípio da agili- 
dade: “a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável 
duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação” 
(art. 5° LXXVIII). 


Dentre as novidades deste terceiro eixo de reformas, uma das mais significati- 
vas foi a inclusão da garantia às Defensorias Públicas de autonomia funcional e ad- 
ministrativa e a iniciativa de elaborar sua proposta orçamentária dentro dos limites 
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estabelecidos na lei de diretrizes orçamentárias. Este dispositivo deu novo impulso 
à institucionalização das Defensorias estaduais e em vários estados as constituições 
locais também foram emendadas e novas leis orgânicas foram promulgadas. Na 
esteira dessa mudança, o Congresso refez a lei geral das Defensorias (praticamente 
substituiu a Lei Complementar 80/94 por outra, a 132/09) e ampliou significativamen- 
te as bases organizacionais e as hipóteses de atuação da DP no plano federal e dos 
estados. 


A aprovação da EC 45 deixou consignada a necessidade de um conjunto de 
reformas infraconstitucionais, das quais um novo Código do Processo Civil pode 
ser considerada uma das mais importantes. A Comissão de Juristas que elaborou 
o anteprojeto do novo CPC foi instituída por ato do Senado Federal em setem- 
bro de 2009. O projeto foi discutido por vários anos até ser finalmente aprovado 
pelo Senado em 17/12/2014 e sancionado, com vetos, pela presidência no início 
de 2015. A justificativa geral de adoção de um novo código foi a de atualizar o 
processo civil depois das tantas transformações legais e constitucionais ocorridas 
no Brasil desde 1973, como as páginas precedentes buscaram mostrar. Todavia, 
o discurso mais específico das lideranças que confeccionaram o novo código foi 
mesmo o da simplificação e da agilização do funcionamento da justiça na esfera 
cível. E o desafio maior era e continua sendo claro: evitar o colapso de um siste- 
ma que trouxe para si uma quantidade extraordinária de litígios nas últimas dé- 
cadas, mas que não consegue deles dar conta em tempo e qualidade razoáveis. 


Embora o novo CPC não vá resolver essa questão maior, foram inúmeras as 
mudanças efetuadas, e uma boa parte delas é examinada pelos diferentes capí- 
tulos deste livro. Em linhas gerais, a intenção de tornar mais célere a prestação 
jurisdicional se materializou em medidas supressivas ou constritivas, de um lado, 
e progressivas, de outro. Sem a pretensão de listar todas elas, dentre as pri- 
meiras podemos citar: a eliminação de recursos como os embargos infringentes; 
o fim do juízo duplo ou exame prévio de admissibilidade dos recursos especial 
(dirigido ao STJ) e extraordinário (dirigido ao STF) pelos tribunais de onde partem 
estes recursos; a redução do prazo quádruplo para duplo para apresentação de 
recurso pela Fazenda Pública; o aumento dos custos para recorrer, com multas 
maiores no caso de manobras protelatórias e a necessidade de pagar honorários 
advocatícios adicionais na fase recursal, dentre outros. As medidas progressivas 
vieram em maior número, tais como o grande reforço da conciliação e da me- 
diação como meios alternativos de solução das demandas (obrigando inclusive 
os tribunais a criarem “centros judiciários de solução consensual de conflitos” e 
a manterem cadastros nacional e estaduais dos profissionais aptos a atuarem 
nessas funções); o respeito à ordem cronológica dos processos para julgamentos; 
a uniformização dos prazos para interposição de recursos; a orientação mais 
incisiva no sentido de que os juízes devem seguir a jurisprudência, as súmulas e 
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os precedentes pertinentes ao caso (em benefício da celeridade e da segurança 
jurídica) e que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudência e mantê-la 
estável, íntegra e coerente”; e a previsão de que todas as fases do processo 
poderão ocorrer por meios eletrônicos e tudo poderá ser digitalizado. 


A figura 1 compara, por meio de nuvens de palavras, os códigos de 1973 e de 
2015. O novo código pode ter vindo para simplificar a justiça, mas usou para isso 
cerca de 91 mil palavras, enquanto o de 1973 dispunha de cerca de 61 mil palavras. 
Em que pese a centralidade do Juiz nos dois casos, é notável como sua participação 
caiu quantitativamente de 1973 para 2015. Isso não quer dizer que sua importância 
qualitativa tenha diminuído (poderíamos dizer até o contrário disso), mas o declí- 
nio de 600 aparições no texto de 1973 para 515 em 2015 talvez tenha a ver com o 
espaço tomado pelas demais instituições de justiça que se fortaleceram de lá pra 
cá, ou com a adoção de métodos alternativos como a conciliação e a mediação. De 
fato, o nome “Ministério Público” aparece 72 vezes no código de 1973 e 107 vezes 
no de 2015. À palavra “Defensoria” não aparece no código de 1973 enquanto no de 
2015 podemos encontrá-la 42 vezes. Também não há “necessitado” no código de 
1973 enquanto no de 2015 a expressão inaugurou presença e consta pelo menos 
duas vezes. “Conciliação” aparece 4 vezes em 1973 e sobe para 37 vezes em 2015. 
À preocupação com prazos parece ser mesmo uma das principais tônicas de 2015, 
quando a palavra aparece no singular 419 vezes, contra apenas 276 em 1973. Outra 
comparação notável diz respeito a “eletrônico” ou “eletrônicos”: nenhuma dessas 
palavras pode ser encontrada em 1973 enquanto no texto de 2015 são 81 apari- 
ções. Em resumo, não cabe dúvida de que o novo CPC buscou atualizar o processo 
civil aos novos tempos e às importantes transformações que ocorreram na justiça 
brasileira nas últimas décadas, mas ainda é cedo para afirmar que tais alterações 
produzirão impacto significativo no sentido de agilizar a prestação jurisdicional e 
reduzir o imenso passivo acumulado nos últimos anos. 
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Figura 1. Nuvens de palavras dos Códigos, criadas em http://www.wordle.net. 


Dentre as inovações buscadas pelo novo CPC, as duas mais significativas do 
ponto de vista da trajetória do acesso à justiça descrita acima foram o chamado 
Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas (IRDR) e a possibilidade de con- 
versão de ações individuais em ações coletivas. O IRDR - ou incidente de coletivi- 
zação, como foi chamado inicialmente pela Comissão de Juristas que elaborou o 
anteprojeto - foi idealizado como mecanismo para resolver no atacado questões 
repetitivas que aparecem em larga escala no varejo judicial. A ideia do novo có- 
digo é que ele seja usado “quando houver, simultaneamente: | - efetiva repetição 
de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questão unicamente 
de direito; e Il - risco de ofensa à isonomia e à segurança jurídica.” O IRDR foi 
aprovado e sancionado no texto final do novo CPC e deve cumprir um papel 
importante na tentativa de redução do estoque de processos judiciais. Quanto à 
possibilidade de converter ações individuais em coletivas, o art. 333 disciplinava 
a questão por meio de 10 parágrafos e alguns incisos, mas o dispositivo foi veta- 
do na sua totalidade pela Presidência da República, sob o argumento de que po- 
deria ser utilizado de forma pouco criteriosa, ameaçando o direito das partes. Ci- 
tando a posição contrária da OAB a essa inovação, a Presidência argumentou que 
essa hipótese de conversão de ações individuais em coletivas - que de fato viria 
coroar o subsistema jurídico dos processos coletivos, descrito acima - deveria 
receber uma disciplina legal à parte, a fim de garantir a eficácia do instrumento. 


O IRDR e a conversão de ações individuais em coletivas marcam as possibi- 
lidades e limites da trajetória de ampliação do acesso à justiça no Brasil. De um 
lado, quanto mais o judiciário se abre às possibilidades de litígios, mais ele se vê 


715 


Rocério B. ARANTES E Thiago pe M. Q. MOREIRA 


inundado de demandas para as quais não dispõe de estrutura nem de métodos 
para resolver. Alterar as regras do processo de modo a permitir a transformação 
de causas individuais em repetitivas ou coletivas representa para muitos uma 
forma razoável e desejável de equacionar os problemas de escala que o próprio 
acesso à justiça criou, mas para muitos outros representa um arriscado abando- 
no dos pressupostos mais caros ao devido processo legal. Modernamente, o due 
process of law tem na individualização da causa a melhor garantia de direito, isto 
é, a ideia de que os titulares de direitos não serão julgados por razões ad hoc, 
nem confundidos com outrem nem representados por terceiros. O tradeoff do 
acesso à justiça se encontra nestes dois pontos: quanto mais se ampliam as por- 
tas do judiciário mais se impõem as soluções de coletivização de conflitos. Porém 
quanto mais se aproxima da coletivização, mais riscos corre o princípio básico 
do due process of law. Enquanto o IRDR pode ser considerado uma coletivização 
quantitativa de causas individuais, o segundo expediente constituiria uma coletivi- 
zação qualitativa dessas causas (porque envolveria uma transmutação do próprio 
interesse em jogo, de individual em coletivo, tal como o ar, que pode ser tomado 
como um bem individual quando se respira, ou como um direito difuso quando 
se considera sua natureza de bem público). Enquanto o IRDR poderá produzir 
efeitos numéricos de redução da carga de movimentação processual na Justiça, a 
conversão de ações individuais em coletivas remeteria a causa para O universo 
das regras que reconhecem e presidem a defesa de direitos difusos e coletivos, 
alterando no fundo a natureza da lide. Não deixa de ser sintomático, portanto, 
que na trajetória de ampliação do acesso à justiça o novo CPC tenha incorporado 
o passo quantitativo, mas ainda não tenha tido segurança suficiente para subir o 
degrau da coletivização qualitativa dos processos judiciais. 


É nessa quadra histórica, por sinal, que se encontra um dos maiores desafios 
ou impasses do processo de institucionalização das Defensorias Públicas, que 
foram idealizadas para garantir os direitos de indivíduos necessitados, mas que 
rapidamente se lançaram a estratégias de coletivização das causas sob seus cui- 
dados. A próxima seção examina como essa e outras questões foram abordadas 
ao longo da confecção do novo CPC. 


4. A DEFENSORIA PÚBLICA NO NOVO CPC 


Nesta parte, procuramos reconstituir os debates durante a elaboração do 
novo CPC para identificar como as disputas envolvendo a Defensoria Pública fo- 
ram abordadas e resolvidas ao longo desse processo legislativo.” Não obstante 


18. Analisamos os debates a partir da Comissão de Juristas, passando pelo Senado Federal, pela Câmara dos 
Deputados, que exerceu o papel de Casa revisora, até a aprovação final pelo Senado, em dezembro de 
2014, € à sanção presidencial, em março de 2015. 
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os diversos temas relacionados à Defensoria no novo Código, daremos ênfase a 
duas das três questões centrais ao acesso à justiça mencionadas anteriormen- 
te: a tutela dos direitos difusos e coletivos e a assistência jurídica das pessoas 
necessitadas. Ao lado das disputas por funções que se inserem nessas duas 
macroquestões, reconstituiremos também a discussão sobre o espaço destinado 
à Defensoria no novo Código, como parte do embate institucional no sistema de 
justiça. 


A elaboração do CPC constituiu uma janela de oportunidade importante para 
instituições e categorias profissionais que atuam perante o judiciário, pois per- 
mitiu que canalizassem demandas e propostas visando incluir no projeto de lei 
dispositivos de seu interesse. A Comissão de Juristas destinada a apresentar o 
anteprojeto do novo CPC foi presidida por Luiz Fux, então ministro do Superior Tri- 
bunal de Justiça, e teve como relatora a advogada e professora de Processo Civil 
Teresa Arruda Alvim Wambier. Embora não contasse com nenhum representante 
entre os integrantes da comissão,” os defensores públicos se fizeram ouvir nas 
audiências públicas” organizadas para debater o anteprojeto do novo Código. 
Além de enviar representantes às audiências, os defensores criaram seus pró- 
prios grupos para discutir o anteprojeto e encaminhar sugestões e reivindicações 
por escrito à Comissão de Juristas. Na 22 audiência pública da comissão, realizada 
em 05/03/2010 em Fortaleza, o defensor público do Ceará Jorge Bheron Rocha 
afirmou que a Associação Nacional dos Defensores Públicos (ANADEP) e a Asso- 
ciação Cearense dos Defensores já tinham suas próprias “comissões trabalhando 
no sentido de entregar suas sugestões para a Comissão de Juristas do Senado 
Federal”, e aproveitou para criticar a composição dessa última por causa da “au- 
sência de um Defensor Público dentro da comissão, por conta de levar a visão 
singular da Defensoria para dentro da própria comissão” (Senado, 2010: 9.731).” 


19. Além de Luiz Fux e Teresa Arruda Alvim Wambier, a Comissão contou a participação dos seguintes juristas: 
Adroaldo Furtado Fabrício (magistrado aposentado); Benedito Cerezzo Pereira Filho (professor de Processo 
Civil); Bruno Dantas (advogado, consultor do Senado e, atualmente, ministro do TCU); Elpídio Donizetti Nunes 
(magistrado aposentado); Humberto Theodoro Júnior (magistrado aposentado); Jansen Fialho de Almeida 
(juiz de direito); José Miguel Garcia Medina (professor de Processo Civil); José Roberto dos Santos Bedaque 
(magistrado aposentado); Marcus Vinícius Furtado Coêlho (advogado e presidente do Conselho Federal da 
OAB desde 2013); e Paulo Cezar Pinheiro Carneiro (promotor de justiça aposentado, atualmente advogado). 


20. As atas transcritas das reuniões e das audiências públicas da Comissão de Juristas foram publicadas no 
diário oficial e estão disponíveis no site do Senado. As reuniões contavam apenas com a participação dos 
membros da Comissão e tinham a função de definir a redação do anteprojeto, ao passo que as audiên- 
cias públicas serviam para que os diversos grupos interessados fossem ouvidos e apresentassem suas 
demandas à comissão. 


21. Nag2e na 8 audiências públicas da Comissão de Juristas, defensores também ressaltaram que as suas 
associações representativas criaram suas próprias comissões para debater o novo CPC, e que iriam enviar 
as propostas e sugestões detalhadas à Comissão de juristas (Senado, 2010: 21.389; 21.424). Essa prática foi 
mantida pelos defensores nas etapas seguintes do processo legislativo, quando o projeto passou a ser 
discutido no Senado e depois na Câmara. 
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E a “visão singular” da Defensoria era um argumento frequente dos defensores 
nas audiências públicas, que destacavam o fato de a maior parte da população 
brasileira se enquadrar na condição de público alvo da Defensoria.” 


invocando o papel de defender a parcela hipossuficiente da população, os 
defensores apresentaram inicialmente duas reivindicações principais à Comissão 
de Juristas. A primeira foi a inclusão da Defensoria como legitimada a provocar o 
incidente de coletivização ou IRDR, tal como vimos acima. A segunda dizia respei- 
to à criação de um capítulo específico sobre a Defensoria Pública na parte geral 
do novo Código. Os dois pleitos ganharam ressonância dentro da Comissão de Ju- 
ristas e acabaram sendo aprovados, mas não sem antes enfrentarem resistência. 


O incidente de coletivização (IRDR) surgiu logo na primeira reunião entre 
os membros da Comissão de Juristas, realizada em 30/11/2009, a partir de uma 
sugestão de Paulo Cezar Carneiro de criar “um processo piloto” cuja decisão 
iria valer para todos os casos pendentes e futuros que versassem sobre a mes- 
ma matéria jurídica (Senado, 2009: 566). Num primeiro momento, Luiz Fux foi 
reticente com relação à proposta de coletivização das demandas, alegando que 
a Comissão de Juristas perderia apoio do governo se entrasse na questão do 
processo coletivo, porque o Ministério da Justiça teria “preparado um processo 
coletivo que está no forno” (Senado, 2009: 567). Para Fux, era preciso ter cui- 
dado para não “comprar briga porque a gente [Comissão] não tem força para 
ganhar” (Ibidem: 567). Mas, convencido pelos colegas de que o incidente não te- 
ria relação com o processo coletivo em si, ele apoiou a proposta. Após aprovar 
o incidente de coletivização, restava definir o seu procedimento e, dentre os 
inúmeros debates que essa etapa impôs, despontou a questão de quem seria 
legitimado a solicitar o incidente. A primeira instituição lembrada, como era de 
se esperar pela posição conquistada no interior do sistema de justiça, foi o Mi- 
nistério Público: “pelo que tenho visto na prática, o melhor órgão para veicular 
a pretensão coletiva (...) tem sido o Ministério Público” (Ibidem: 566), já havia 
afirmado Luiz Fux antes de a Comissão aprovar o incidente de coletivização. 
Todavia, à legitimidade do Ministério Público se opôs José Miguel Garcia Medina, 
pois para ele o incidente “não precisa depender do Ministério Público ou de 
uma outra associação” (Ibidem: 568), já que poderia ser instaurado de ofício 
pelo juiz e contar com a participação de entidades ouvidas na qualidade de 
amicus curiae. Ao justificar sua oposição, Medina revela a preocupação com a 
pressão exercida por um outro ator: “(...) a gente tem muito problema também, 
daqui a pouco, além do Ministério Público, Defensor Público vai dizer: “não, eu 
é que tenho que ter legitimidade nesse negócio”. E assim vai (...)” (Ibidem: 568). 


22. A particularidade da Defensoria, por representar potencialmente uma ampla parcela da população bra- 
sileira, também foi enfatizada por defensores durante a 42 e a 8: audiências públicas da Comissão de 
Juristas (Senado, 2010: 27.993; 21.423). 
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Embora a Comissão pareça acatar essa sugestão, a reunião termina com o 
Ministério Público figurando como legitimado para provocar o incidente de co- 
letivização. Na sequência, a previsão do José Medina se confirma. Na primeira 
participação de um representante da Defensoria, na 12 audiência pública da Co- 
missão de Juristas (26/02/2010), o defensor mineiro Marco Paulo Denucci Di Spirito 
reclamou a inclusão da DP como legitimada para o incidente de coletivização: 


“Uma questão que tem nos preocupado [aos defensores públicos] 
é a legitimidade exclusiva do Ministério Público para o incidente de 
coletivização da demanda. (...) é claro que nós entendemos que 
a participação de todos os legitimados [para a ação civil pública], 
incluindo a Defensoria Pública, deve ser respeitada também nesse 
incidente de coletivização.” (Senado, 2010: 9.731)? 


A pressão dos Defensores Públicos surtiu efeito, pois na 62 reunião da Co- 
missão de Juristas, que ocorreu em 23/03/2010, foi aprovada, por unanimidade, 
a inclusão da Defensoria Pública como legitimada para suscitar o incidente de 
coletivização. Nessa reunião, Bruno Dantas e Jansen de Almeida defenderam que, 
ou a Comissão retirava a legitimidade do Ministério Público para o incidente, 
ou concedia legitimidade a todos os legitimados para a ação civil pública. Para 
justificar a sugestão, Bruno Dantas apresentou a sua preocupação com a pressão 
que a Defensoria e outros atores poderiam exercer para proteger ou ampliar 
suas funções no sistema de justiça. Nesse ponto, vale transcrever um trecho mais 
extenso do diálogo dos membros da Comissão: 


Bruno Dantas: “O problema que eu queria trazer é o seguinte: exis- 
te, hoje, e aí é um argumento extrajurídico, existe hoje uma disputa 
de poder que nós não temos ideia... [não concluiu].” 


Luiz Fux: “Entre a Defensoria [não concluiu].” 


Bruno Dantas: “Entre a Defensoria Pública, o MP e os demais legiti- 
mados. Se a gente traz esse bode para dentro do Código, a gente 
arrisca inviabilizar o Código só por causa de um artigo como esse.” 


Paulo Cezar Carneiro: “Olha bem, o MP é fiscal, o MP vai ter que 
intervir obrigatoriamente como fiscal, até para evitar um conluio, 
alguma coisa, isso é importante.” 


Bruno Dantas: “No incidente, concordo.” 


23. Na 4º audiência pública o defensor Alexandre Gianni Dutra Ribeiro insistiu no tema: “(...) eu creio que seria 
de suma importância que contasse a Defensoria Pública como órgão legitimado a suscitar, ou ao menos 
participar desses incidentes [de coletivização], haja vista que é potencialmente a patrona de nada mais, 
nada menos do que 75% da população brasileira (...) creio que não exista órgão socialmente mais legítimo 
para manejar bem esse instrumento.” (Senado, 2010: 27.993) 
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Paulo Cezar Carneiro: “(...). Eu não me incomodo, eu acho que a 
gente pode botar MP ou Defensoria Pública. Por que eu botei De- 
fensoria Pública? Porque, como nós estamos em sede de direito 
individual em quantidade, a Defensoria Pública tem interesse. Não 
estou apontando Ministério Público ou Defensoria Pública.” 


Bruno Dantas: “Isso. Eu acho que já melhora.” 

José Medina: “Colocar a Defensoria fica bom, Ministro.” 

Paulo Cezar Carneiro: “Vamos botar Defensoria, então.” 

Bruno Dantas: “Porque a gente não entra nessa [não concluiu].” 
José Medina: “Não entra na seara.” (...) 


Bruno Dantas: “Por que o que atrasou o Código de Processo Penal 
foi a disputa Ministério Público - polícia? Aqui pode ser Defensoria 
Pública e Ministério Público.” 


Luiz Fux: “A Defensoria, agora, está no pé mesmo. Bom, eu pergun- 
taria: alguém tem mais alguma objeção?” 


José Medina: “Não, era só essa.” (Senado, 2010: 20.799) (...) 


Luiz Fux: “(...) Foi aprovada por unanimidade a proposta de acres- 
centar no art. 1º a legitimidade da Defensoria Pública, para suscitar 
o incidente. (...)” (Ibidem: 20.824) 


A legitimidade no incidente de coletivização voltaria a ser discutida na 122 
reunião da Comissão de Juristas. Nessa ocasião, o fato de o defensor público 
representar uma das partes envolvidas no processo surgiu como um impedi- 
mento à iniciativa coletiva da Defensoria, e, por fim, a opinião da comissão era 
no sentido de suprimir a legitimidade tanto da Defensoria quanto do Ministério 
Público. 


Marcus Vinícius: “A Defensoria já representa a parte, no processo.” 
Luiz Fux: “É a parte.” (...) 

José Medina: “Ela não é o Ministério Público.” 

Teresa Arruda Alvim: “O seu juízo é viciado.” 

Luiz Fux: “Não, e o Ministério Público [não concluiu).” 

Marcus Vinícius: “Está escarnecendo do Ministério Público.” 

[risos] 

Luiz Fux: “Tem [o MP] que entrar com custos legis, eu acho.” (...) 


Teresa Arruda Alvim: “Ah, isso sim. Mas não como suscitante.” 
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Luiz Fux: “Eu acho que tem que suscitar custos legis. Sabe por quê? 
Até porque uma das razões pelas quais o processo coletivo não 
passou foi o excesso de poderes conferidos ao Ministério Público.” 


(o) 


Jansen de Almeida: “Tu para com esse teu preconceito contra a De- 
fensoria.” [se dirigindo a Marcus Vinícius, que já tinha se posicionado 
contra outras previsões favoráveis à Defensoria]. 


Marcus Vinícius: “Ao contrário, o defensor, ele é o advogado do 
pobre.” 


Jansen de Almeida: “Não... [não concluiu].” 


Luiz Fux: “Ele estava tão recuperado, o Jansen, por favor...” [se re- 
ferindo ironicamente a Jansen, que havia apresentado propostas fa- 
voráveis à Defensoria). 


Humberto Theodor Júnior: “Deu uma recaída.” 


Jansen de Almeida: “Não, não, mas é que nós discutimos muito, nas 
reuniões, de colocar Defensoria. Isso foi muito discutido, que não 
era só o Ministério Público.” 


Teresa Arruda Alvim: “Agora, saíram indo (sic) os dois.” 
Luiz Fux: “Tira os dois.” 


Jansen de Almeida: “Ele botou o alertando para não ficar com essa... 
[não concluiu].” 


Marcus Vinícius: “Obrigado. Obrigado pelo alerta.” 
Luiz Fux: “Essa picuinha com a Defensoria.” 
Jansen de Almeida: “Isso, não é o texto.” 


Luiz Fux: “Ele vai te botar na boca do lobo, rapaz. Ele vai chegar 
na Associação Nacional dos Defensores Públicos: “Vocês conhecem o 
Marcus Vinícius? Esse cara não gosta de vocês”. Onde tem Defensoria 
Pública, eles gritam assim: “Tira isso daí.” 


[risos] (...) 


José Medina: “Mas eu acho que nossa o nosso (sic) colega de Co- 
missão, o Marcos, está correto. Não tem que prever Defensoria 
pública, nesse caso.” 


Luiz Fux: “Não tem.” (...) 
Jansen de Almeida: “Nem o Ministério Público.” 


Luiz Fux: “Não, nem o Ministério Público, principalmente o Ministé- 
rio Público.” (...) 
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José Medina: “Se colocar: de ofício [ou] a requerimento das par- 
tes...” 


Jansen de Almeida: “Está bom.” 
Luiz Fux: “Está ótimo. Está ótimo. (...)” (Senado, 2010: 28.321-2) 


Os debates entre os membros da Comissão de Juristas ilustram a disputa 
institucional na qual a Defensora Pública esteve inserida. Num primeiro momen- 
to, o receio da pressão exercida pelos defensores públicos levou a Comissão a 


legitimar a Defensoria para suscitar o incidente de coletivização. Contudo, a pre- 
ocupação com a delimitação das funções de cada instituição do sistema de justiça 
fez com que os juristas optassem por retirar a legitimidade tanto da Defensoria 
quanto do Ministério Público, prevendo que o incidente seria instaurado apenas 
pelo requerimento das partes ou de ofício pelo juiz. Todavia, por alguma razão 
que não é possível identificar nas atas das reuniões, a Comissão de Juristas de- 
cidiu manter na redação final do anteprojeto a Defensoria Pública e o Ministério 
Público como legitimados para suscitar o incidente, que passou finalmente a ser 
denominado de Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas (IRDR). Nossa 
suposição é que o risco de uma ampla pressão de ambos os lados, de defensores 
e membros do Ministério Público, influenciou a posição final da comissão, que 
considerou a manutenção da legitimidade como a decisão menos custosa a uma 
das principais inovações apresentadas no anteprojeto. A legitimidade da Defen- 
soria para suscitar o IRDR foi mantida no projeto em todas as etapas posteriores 
do processo legislativo. Com isso, os defensores públicos conquistaram uma vitó- 
ria importante em uma das frentes de disputa institucional em que se encontram: 
a coletivização quantitativa de causas sob sua responsabilidade. 


A outra grande demanda inicial dos defensores públicos era a criação de 
um capítulo específico sobre a Defensoria na parte geral do Código.” Durante 
a 82 reunião, que ocorreu nos dias 12 e 13 de abril de 2010, a maneira como a 
Defensoria Pública (bem como a Advocacia Pública) seria prevista no anteprojeto 
do Código foi muito discutida pelos membros da Comissão de Juristas. A primeira 
controvérsia dizia respeito à presença da expressão “defensor público” toda vez 
que o Código falasse em advogado: 


Adroaldo Furtado Fabrício: “Onde falou em advogado, não precisa 
falar de mais nada.” 


Teresa Arruda Alvim: “Então, isso aí também é um problema que 
eu gostaria de levantar com vocês, por sugestão do Jansen e do 
Elpídio, eu coloquei: toda vez que falar em advogado, defensor e 


24. Essa reivindicação também foi apresentada pelo defensor Alexandre Ribeiro (Senado, 2010: 27.993). 
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advogado público, porque segundo a orientação deles, isso seria 
simpático.” (...) 


Elpídio Nunes: “Mas não é só simpatia, viu professora, há um trata- 
mento diferenciado.” 


[falas sobrepostas] (...) 


Luiz Fux: “Mas eu acho que a Comissão não está a serviço desse 
tipo de sentimento.” (...) 


Luiz Fux: “Não, isso aí, duas sessões de terapia resolve.” 
[risos] (Senado, 2010: 21.073) 


Em pouco tempo, a Defensoria perderia o reduzido apoio que tinha dentro 
da comissão nesse ponto, já que Elpídio Nunes e Jansen de Almeida desistiram da 
sugestão mencionada por Teresa Arruda Alvim (Senado, 2010: 21.074-5). A questão 
se deslocou então para os “pleitos corporativos” que os defensores públicos 
almejavam conquistar por meio do novo CPC. Nesse debate, a elaboração de 
uma parte do Código destinada exclusivamente à Defensoria Pública atravessou 
duas etapas dentro da Comissão: primeiro, decidiram não incluir tal capítulo no 
anteprojeto; depois, optaram por elaborar um texto enxuto. Dada a abrangência 
do debate, cabe aqui nova transcrição mais extensa: 


Bruno Dantas: “Eu disse ontem ao Jansen fora dos microfones e 
eu gostaria de dizer aqui para que todos ouçam. Nós temos que 
tomar muito cuidado para não atrairmos para dentro do Código de 
Processo Civil, pleitos corporativos que as carreiras não conseguem 
emplacar nos seus regimes jurídicos. Eu estou vendo aqui, ó: “fundo 
gerido pela Defensoria Pública”.” 


Luiz Fux: “Não.” 


Bruno Dantas: “Isso aí é uma coisa que a Defensoria Pública não 
conseguiu emplacar pelo Ministério da Fazenda. Aí quer colocar 
aqui no Código Civil (sic).” 


Luiz Fux: “Boa observação.” 


Bruno Dantas: “Eu acho que a gente tem que tomar muito cuidado, 
tem muita matéria aqui que é [não concluiu].” 


Luiz Fux: “É um critério jus político importantíssimo também.” (...) 


Luiz Fux: “Não, eles [defensores públicos] querem pegar carona... 
Eles e outras carreiras.” 


Bruno Dantas: “Tem que ter muito cuidado com isso.” (Senado, 2010: 
21.074) (...) 
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Luiz Fux: “Olha aqui, a questão de ordem é importante. Já que o 
próprio Jansen excluiu essa inserção e a observação do Bruno no 
sentido de que não vamos incluir aqui coisas que são próprias de 
regime próprio, então nós não vamos debater a modificação de 
artigos relativos à Defensoria Pública, Advocacia Pública, não tem 
nada a ver aqui.” 


José Medina: “Isso, isso não vai ser inserido.” 
Luiz Fux: “São matérias de Lei Complementar.” 
José Medina: “Que já tem inclusive.” 

Luiz Fux: “Já tem.” (Ibidem: 21.076) (...) 


Teresa Arruda Alvim: “Não, esse capítulo da Defensoria sai inteiro.” 


Ea) 


Jansen de Almeida: “Professora, posso fazer uma sugestão? Eu pos- 
so fazer os dois [capítulos da Defensoria e da Advocacia Pública], 
enxugar e trago à apreciação?” 


Humberto Theodor Júnior: “Isso.” 
Teresa Arruda Alvim: “Isso.” 


Jansen de Almeida: “Então coloca. Eu vou trazer. Só para constar 
eles. Não é para disciplinar lei deles, geral, honorários deles... Não 
é isso, não.” (...) 


Jansen de Almeida: “Eu mando para a comissão na próxima reunião 
o texto enxuto da Advocacia e da Defensoria. 0k?” 


Teresa Arruda Alvim: “Sem sacanagem.” 


Jansen de Almeida: “Não, não. Isso aqui foi proposta deles que 
pediram para colocar.” (Ibidem: 21.109) (...) 


Teresa Arruda Alvim: “(...) Ministro Fux. Enquanto vocês estavam 
fora (...) nós pensamos e... A conselho do Prof. Humberto, nós refle- 
timos a respeito de se tirar realmente essa história da Defensoria 
Pública e Advocacia Pública e a decisão aqui, salvo ato referendo 
de vocês, seria na verdade dar uma condensada nesses dispositi- 
vos. (...) Tem uns dispositivos interessantes. Então, tirar a sacana- 
gem, quer dizer, tirar isso que o Bruno falou de eles conseguirem 
alguma coisa através do Código que não estão conseguindo por si, 
e deixar um ou dois artigos para cada um.” (...) 


Luiz Fux: “Nem tanto ao mar e nem tanto à terra.” 
Jansen de Almeida: “É. Só para deixar eles lá.” 


Teresa Arruda Alvim: “Eu também acho que é bom. Muito bom.” 
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Jansen de Almeida: “Eu vou fazer a proposta para a próxima, mas 
só... Nada de corporativo, nada de honorários... Nada daquilo. 
Nada a ver.” (Ibidem: 21.137) 


Ainda durante a 8a reunião da Comissão de Juristas, o debate evoluiu para o 
poder disciplinar da Ordem dos Advogados do Brasil sobre a Defensoria Pública. 
Essa questão foi conduzida por Marcus Vinícius Furtado Coêlho, atualmente presi- 
dente do Conselho Federal da OAB, e teve impacto na decisão da Comissão sobre 
onde enquadrar a Defensoria dentro do anteprojeto do novo Código. 

Marcus Vinícius: “Na realidade, no 196, para não ter qualquer dúvida, 
é licito quando fala “cobrar do advogado”, seja privado, público ou De- 
fensor Público. Se quiserem colocar para não ter dúvida. Todos advo- 
gados. É o que eu considero também. É isso. Todos são advogados”. 

Luiz Fux: “Mas a OAB tem poder de disciplinar sobre... [não concluiu].” 


Marcus Vinícius: “Sobre a Defensoria Pública e sobre a Advocacia 
pública, com certeza. Tem sim. (...)” (...) 


Luiz Fux: “Legalmente habilitado é a inscrição na Ordem. Está em 
todos os comentários.” (...) 


Marcus Vinícius: “Então, se o Advogado Público, ele é um advogado. 
Como Defensor Público. Se ele não está inscrito na ordem, é para 
não pagar inscrição na Ordem. Eles estão irregulares.” 


[falas sobrepostas] (...) 


Marcus Vinícius: “Ministro, sabe qual é a chance de uma Correge- 
doria do Defensor, do Advogado público punir? Nenhuma. Porque 
normalmente ficam com os autos em favor da Fazenda, em favor da 
Defensoria. Eles não vão punir. Se houver punição, é pela Ordem. 
Então, tem que ficar na ordem mesmo a punição. Porque a corpo- 
ração deles não vai punir.” (Senado, 2010: 21.170-1) 


Ao final do debate, quando retomaram os pontos decididos na reunião e 
confirmaram que Jansen de Almeida prepararia os capítulos sucintos sobre De- 
fensoria Pública e Advocacia Pública, Marcus Vinícius ainda ponderou para deixar 
“claro que ambos são integrantes da Advocacia”, e Jansen ratificou que é “para 
não ter discussão” (Senado, 2010: 21.183). No encontro seguinte, a 92 reunião da 
Comissão, a decisão já estava tomada antes mesmo de os debates iniciarem. 
Marcus Vinícius e Jansen de Almeida haviam decidido que não haveria capítulos 
específicos sobre a Defensoria e a Advocacia Pública, mas somente alguns dispo- 
sitivos a respeito dessas instituições no interior do capítulo relativo aos procura- 


dores (Ibidem: 21.193). 


25. No anteprojeto da Comissão, o espaço dedicado à Defensoria é a seção Il do capítulo IV (Dos Procura- 
dores). É interessante notar que a Comissão de Juristas tratava a previsão do Ministério Público no ante- 
projeto de maneira diferente. Na 92 reunião da Comissão, quando discutiram o capítulo do novo Código 
destinado ao MP, houve grande preocupação em obter a aprovação da Associação Nacional dos Membros 
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Após conquistarem a legitimidade para o incidente de coletivização e um es- 
paço no novo Código específico para a Defensoria, os defensores públicos apre- 
sentaram demandas mais pontuais que, em sua maioria, tratavam de regras 
processuais para disciplinar a participação das pessoas hipossuficientes no pro- 
cesso.% Essas sugestões foram apresentadas à Comissão de Juristas e à Comissão 
Temporária, constituída no Senado para dar sequência aos trabalhos legislativos 
a partir do anteprojeto elaborado pelos juristas.” 


Na tutela de direitos individuais das pessoas necessitadas, a Defensoria Pú- 
blica também encontra resistência de outras instituições que procuram preservar 
certas funções. Uma das disputas nessa seara diz respeito à curadoria especial 
em favor de crianças e adolescentes. De acordo com a Lei Complementar no 
80/1994, que organizou inicialmente a Defensoria Pública, a função de curador 
especial deve ser exercida pelos defensores “nos casos previstos em lei”. A par- 
tir de uma interpretação do Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA), parte 
da jurisprudência e do Ministério Público entende que a curadoria especial dos 
menores de idade seria função própria dos promotores de justiça, tratando-se, 
portanto, de um caso em que a lei não atribui a curadoria especial à Defensoria.” 
Durante a Comissão Temporária, um representante dos defensores abordou essa 
questão, destacando que a curadoria especial seria uma função institucional da 
Defensoria e isso deveria constar expressamente no novo Código de Processo 
Civil.” Até essa manifestação, o anteprojeto da Comissão de Juristas dizia va- 
gamente que caberia à Defensoria atuar como curadora especial, “nos casos 
especificados em lei”.”º Permanecia, portanto, a possibilidade de interpretar que 
a lei (o ECA) define a curadoria de crianças e adolescentes como uma função do 


do Ministério Público (CONAMP) e do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais (CNPG). Enquanto não 
receberam a resposta das entidades de representação do MP a Comissão optou por deixar a aprovação 
do texto “em aberto”, “[plorque eles têm força política”, reconhece Luiz Fux (Senado, 2010: 21.217). 


26. As principais sugestões foram: constar no mandado de citação que o réu pode contar com os serviços da 
Defensoria Pública; relativizar o ônus da produção probatória para a parte hipossuficiente; possibilitar 
a intimação da própria parte para o cumprimento de certos atos processuais que só ela pode realizar; 
determinar a intimação da testemunha para que compareça à audiência; e definir como regra a intimação 
pessoal do defensor. Dessas demandas, apenas as duas primeiras não foram atendidas, enquanto as 
demais constam na versão final do Código. 


27. A Comissão Temporária do Senado realizou dez audiências públicas em diferentes locais do país para 
debater, com os diferentes grupos de operadores do Direito, o projeto do novo Código. 


28. O Conselho Nacional do Ministério Público (CNMP) aprovou em 2012 um pedido de providência (no 
1475/2011-84) feito por promotores de Minas Gerais para que os defensores desse Estado não desem- 
penhassem atribuições próprias dos membros do Ministério Público, entre elas a curadoria especial de 
crianças e adolescentes. Informações disponíveis no site do CNMP. 

29. Essa questão foi levantada pelo defensor federal Jair Soares Júnior, na 112 reunião da Comissão Temporá- 
ria do Senado. 


30. Artigo 92 do anteprojeto elaborado pela Comissão de Juristas. 
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Ministério Público. No projeto aprovado pela Comissão Temporária, a previsão de 
que a Defensoria Pública exerceria a curadoria especial passou a ser contida no 
próprio artigo que tratava do tema e a redação não deixava margem para uma 
interpretação favorável à pretensão do Ministério Público. Entretanto, a partir 
do texto aprovado na Câmara dos Deputados, a expressão “nos termos da lei” 
voltou a limitar o exercício da função de curador especial pela Defensoria, dando 
brecha à interpretação que atribui essa função em favor dos menores de idade 
aos membros do Ministério Público. Em outras palavras, a disputa em torno do 
papel de curador especial não parece ter sido superada com o novo Código de 
Processo Civil. 


Outra divergência envolvendo a defesa das pessoas necessitadas surgiu du- 
rante a tramitação do projeto. Trata-se da fixação de critérios mais objetivos para 
definir e aferir na prática as pessoas hipossuficientes que fazem jus, portanto, 
ao benefício da justiça gratuita (com isenção de custas processuais e dos hono- 
rários advocatícios de sucumbência). Essa divergência, contudo, não decorre de 
conflitos corporativos envolvendo os defensores e outros operadores do Direito, 
mas, ao contrário, se manifesta no interior da própria instituição. Embora essa 
questão não tenha sido francamente debatida ao longo da tramitação do projeto 
do novo Código, é possível observar que alguns defensores queriam a previsão 
de um controle mais rígido para definir se a pessoa é hipossuficiente na acepção 
jurídica,? enquanto outros sustentaram que tal critério não deveria ser criado, 
pois isso dificultaria ainda mais o acesso à justiça para as pessoas carentes. 
Essa discussão se assemelha a um outro problema relacionado à Defensoria: a 
fixação, ou não, de critérios mais objetivos para definir quem são as pessoas 
necessitadas, ou seja, para estabelecer o público dos serviços de assistência ju- 
rídica gratuita. Atualmente, tais critérios são editados pelas próprias Defensorias 


31. Parágrafo único do artigo 72 do parecer apresentado pela Comissão Temporária do Senado. 


32. Oartigo 4º da Lei nº 1.060/1950 prevê que o benefício da justiça gratuita é concedido mediante uma simples 
afirmação de necessidade feita pela própria parte no processo. 


33. Na 12 audiência pública da Comissão de Juristas, o defensor Marco Paulo Denucci Di Spirito, de Minas 
Gerais, reclamou que: “É realmente incompreensível porque uma simples declaração de hipossuficiência 
pode permitir esse direito à assistência jurídica (...). Nós [defensores] entendemos que seria interessante 
se ao magistrado fosse (...) permitido exigir documentos quando embasado em elementos objetivos dos 
autos, (...) a exigir então essa comprovação da hipossuficiência, porque efetivamente o que vemos é o 
abuso.” (Senado, 2010: 9.704). 


34. Na 8 audiência pública da Comissão de juristas, o defensor André Luís Machado de Castro, do Rio de 
Janeiro, sustentou que: “(...) deve permanecer, acreditamos nós [defensores], a regra da presunção da 
veracidade da declaração da parte que declara não ter condições de pagar advogado e as custas do 
processo. Porque muitas vezes, criar uma série de requisitos para comprovação da gratuidade de justiça, 
torna tão difícil o acesso à justiça, que a pessoa mais carente e que não tem realmente, às vezes, meio 
de comprovar todos os documentos que são requeridos acaba ficando excluída liminarmente da posição 
de ingresso na justiça.” (Senado, 2010: 21.423-4) 
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Públicas e variam consideravelmente entre elas (Romeu et al., 2014). Há, por par- 
te de alguns defensores, uma cobrança pela fixação legal de um critério comum 
para todas as Defensorias, mas esse tema, assim como a criação de critérios para 
concessão da justiça gratuita, não avançou com o novo Código. 


Após ser aprovado no Senado em dezembro de 2010, o projeto de lei foi 
encaminhado à apreciação da Casa revisora, a Câmara dos Deputados, onde 
tramitou por mais quatro anos antes de ser novamente enviado ao Senado para 
análise das mudanças produzidas pelos deputados federais. Nessas etapas do 
processo legislativo,” nenhuma das conquistas obtidas pelos defensores públicos 
até então foi suprimida. Em vez disso, numa das principais alterações introduzi- 
das pela Câmara ao projeto - a possibilidade de conversão de ação individual em 
ação coletiva -, a Defensoria Pública foi reconhecida como instituição legitimada 
para requerer a conversão, ao lado do Ministério Público e dos demais legitima- 
dos para a ação civil pública. Contudo, como vimos, esse dispositivo foi vetado 
pela Presidência da República. 


5. CONSIDERAÇÕES FINAIS 


O exame da tramitação do novo Código de Processo Civil nos permitiu perce- 
ber como os defensores públicos procuraram, por meio da participação constan- 
te junto aos parlamentares e às comissões responsáveis pelo projeto, aproveitar 
a reformulação da legislação processual para incluir dispositivos que pudessem 
fortalecer a Defensoria Pública e reiterar as suas funções no interior do sistema 
de justiça. Embora as reivindicações dos defensores tenham encontrado resis- 
tência durante os debates da Comissão de Juristas, cujos membros se mostraram 


35. Os debates realizados na Câmara dos Deputados e na segunda etapa do Senado não estão vastamente 
documentados ou não foram totalmente disponibilizados nos sítios eletrônicos das duas Casas. Embora, e 
aparentemente, não tenha havido mudanças significativas envolvendo a Defensoria Pública nessas etapas 
do processo legislativo, apenas uma pesquisa documental mais aprofundada seria capaz de expor os 
detalhes dessa tramitação e eventuais embates ocorridos entre as diversas carreiras profissionais envol- 
vidas com a reforma. 


36. Além das demandas sobre funções da Defensoria Públicas e sobre regras específicas para a sua atuação 
no processo civil, alguns defensores apresentaram sugestões que visavam destinar maiores recursos 
para a instituição. O defensor federal Holden Macedo da Silva, por exemplo, na 42 reunião da Comissão 
Temporária do Senado, reclamou que a Defensoria não recebe honorários de sucumbência quando advo- 
ga contra a pessoa jurídica de direito público que a mantém. Além disso, pediu para que o novo Código 
estabelecesse um percentual das custas e despesas processuais recolhidas, bem como dos valores pagos 
a título de astreintes, a ser destinado “para o aparelhamento da Defensoria Pública e para a capacitação 
dos seus membros e servidores” (Senado, 2010: 55.044). Esse tipo de demanda, classificada pelos mem- 
bros da Comissão de Juristas como “pleitos corporativos” (Ibidem: 21.074), não foi acolhido no projeto do 
novo Código de Processo Civil. 
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sensíveis às disputas entre as categorias profissionais de operadores do Direito, 
o saldo geral pode ser considerado positivo para as Defensorias Públicas. 


Neste capítulo, procuramos mostrar como o novo CPC veio consumar mudanças 
introduzidas pelo duplo processo - processual e institucional - de ampliação do 
acesso à justiça, ocorridas no Brasil desde os anos 1980. Ao lado de outras inovações 
relacionadas à modernização da prestação jurisdicional, o CPC refletiu o novo qua- 
dro de distribuição de funções (e por que não dizer de poderes) no interior do siste- 
ma de justiça. Os atores interessados não deixaram de disputar espaços nessa nova 
codificação do processo civil e o resultado final espelha bem os êxitos e fracassos 
de cada um. Assim tem evoluído o sistema de justiça no Brasil e as iniciativas de am- 
pliação de seu acesso só podem ser compreendidas se vistas, em grande medida, 
como parte das estratégias de afirmação institucional dos órgãos que o integram. 
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TUIDADE DE JUSTIÇA; 3.1 NOTAS SOBRE DESPESAS EXTRAPROCESSUAIS E GRATUIDADE DE JUSTIÇA; 3.2 DA 
VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA PROIBIÇÃO DO RETROCESSO SOCIAL EM MATÉRIA DE ACESSO À JUSTIÇA; 3.3 DA 
VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA EFICIÊNCIA NA PRESTAÇÃO JURISDICIONAL; 3.4 DA VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA 
DURAÇÃO RAZOÁVEL DO PROCESSO; 4. SÍNTESE CONCLUSIVA; 5. REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS 


1. O PRINCÍPIO DO ACESSO À JUSTIÇA 


Mauro Cappelletti e Bryant Garth?, em obra clássica sobre o tema, salientam 
que a efetividade do acesso à justiça enfrenta três tipos de obstáculos: (i) o eco- 
nômico; (ii) o geográfico; e o (iii) burocrático. 


O presente estudo cinge-se à análise da questão econômica do acesso à justi- 
ça, onde o papel da gratuidade de justiça sobressai como grande fator propulsor 
da implementação de tal direito fundamental, sob o prisma de que o custo da 
justiça, muitas vezes, faz com que o benefício econômico almejado através do 
processo seja inferior às despesas com este. 


1. Advogada no Rio de Janeiro. Especialista em Direito Público pela UCAM. Bacharel em Direito pela UERJ]. 
E-mail: thaismarcalBadv.oabrj.org.br. 


2. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça, tradução Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio 
Antonio Fabris, 1988. 
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1.1 Breves apontamentos históricos da gratuidade de justiça no Brasil 


No Brasil, a assistência judiciária em favor dos hipossuficientes deriva origi- 
nariamente das Ordenações Filipinas datadas de 1603. 


Contudo, apenas a partir de 1823 os dispositivos das Ordenações Filipinas 
passaram a apresentar efetividade, em virtude da edição da Lei no 261, de 3 de 
dezembro de 1841, que estabeleceu a escusa aos hipossuficientes do pagamento 
das custas e a nomeação de advogados por autoridades judiciárias. Impõe sa- 
lientar que, em um primeiro momento, as leis e os regulamentos destinavam-se 
somente ao processo penal. Posteriormente, passaram a compreender, também, 
o processo civil. 


No tocante ao tratamento expresso da questão da isenção de taxas, custas e 
emolumentos, percebe-se que a sua inserção no texto constitucional ocorreu por 
edição da Constituição de 1934. 


Sem embargo, de nada adianta afirmar-se que todos são sujeitos de direito 
se não se criam as condições necessárias para que todos possam ver seus direi- 
tos tutelados concretamente pelo Judiciário. Conforme salientado outrora, o fato 
de o Judiciário ser pago sempre foi um obstáculo a que as camadas mais carentes 
da sociedade tivessem o acesso à tutela jurisdicional. Dessa forma, a regulamen- 
tação da justiça gratuita pela Lei nº 1.060/1950 foi de relevo nodal para uma tutela 
jurisdicional equânime. 


Conforme bem salientado por Flávio Galdino”, a redemocratização do Brasil, 
em 1985, e a promulgação da Constituição Federal, em 1988, permitiram a reto- 
mada do desenvolvimento das ideias de acesso à justiça pautadas no modelo 
normativo principiológico. 


3. DONASSOLO, Thiago. Acesso e decesso à justiça mediante concessão de assistência judiciária gratuita no 
Brasil. Em http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Thiago%20Donassolo%2z0%2z0vers%C3%A3º%2zofinal. pdf. 
Acessado em 31 de janeiro de 2015. 


4. GONÇALVES, Rogério de Melo. Do assistencialismo à assistência jurídica integral na Constituição Federal de 
1988: breves notas históricas e recomendações. Disponível em http://www12.senado.gov.br/publicacoes/ 
estudos-legislativos/tipos-de-estudos/outras-publicacoes/volume-iii-constituicao-de-1988-o-brasil-20-anos- 
depois-a-consolidacao-das-instituicoes/poder-judiciario-e-acesso-a-justica-do-assistencialismo-a-assisten- 
cia-juridica-integral-na-constituicao-federal-de-1988-breves-notas-historicas-e-recomendacoes. Acessado 
em 31 de janeiro de 2015. 


5. DONASSOLO, Thiago. Op. cit., passim. 


6. CÂMARA, Alexandre Freitas. O acesso à justiça no plano dos direitos humanos. In: QUEIROZ, Raphael Augusto 
Sofiati de (org.). Acesso à justiça. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 3. 

7. — GALDINO, Flávio. Acesso à justiça (princípio do -). In: TORRES, Ricardo Lobo; KATAOKA, Eduardo Takemi; 
GALDINO, Flávio (orgs.); TORRES, Silvia Faber (supervisora). Dicionário de Princípios Jurídicos. Rio de Janeiro: 
Elsevier, 2011, p. 22. 
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Nessa esteira, a inovação prática sobre o assunto trazida pela Constituição 
Federal de 1988 consistiu no fato de que o campo de atuação já não se delimi- 
ta em função do atributo “judiciário”, passando a compreender tudo que seja 
“jurídico”. A mudança do adjetivo qualificador da “assistência”, reforçada pelo 
acréscimo do ‘integral’, importa em notável ampliação do universo que se quer 
cobrir. Sob esse aspecto, os necessitados fazem jus à dispensa de pagamentos e 
à prestação de serviços não apenas na esfera judicial, mas em todo o campo dos 
atos jurídicos*, conforme poderá ser demonstrado nos itens a seguir. 


1.2 Conceito 


De plano, imperioso diferenciar os termos: (i) assistência judiciária”, (ii) justi- 
ça gratuita"; e (iii) assistência jurídica”. 


O presente estudo foca na análise da questão da justiça gratuita. 


A esse respeito, José Carlos Barbosa Moreira elucida, de forma objetiva, que 
nada valeria inscrever na Constituição o princípio de que todos têm o direito 
de pleitear em juízo, se não se cuidasse de pensar no problema daqueles que, 
sentindo essa necessidade, não disponham, todavia, dos meios necessários para 
o custo do processo. O aludido processualista faz uma inferência a este respeito 
digna de nota, leia-se:“Houve quem dissesse ironicamente: a justiça, assim como 
o Hotel Ritz, está aberta a todos. É preciso que nós asseguremos concretamente 
a possibilidade de acesso, não ao Hotel Ritz, que, convenhamos, é supérfluo, mas 
a Justiça, que não é tão supérflua assim.” 


Ademais, ainda à guisa introdutória, vale ressaltar a impropriedade da ex- 
pressão “beneficiário da assistência jurídica”, uma vez que aqueles que se en- 
contram na condição de hipossuficientes não são destinatários de um benefício, 


8. MOREIRA, José Carlos Barbosa. O direito à assistência jurídica: evolução no ordenamento brasileiro de 
nosso tempo. Revista da Academia Brasileira de Letras Jurídicas, ano Vl, nº 3, Rio de Janeiro, 1º semestre de 
1992, p. 205. 

9. “É o patrocínio gratuito da causa por advogado público (ex.: defensor público) ou particular (entidades 
conveniadas ou não com o Poder Público, como, por exemplo, os núcleos de prática jurídica das facul- 
dades de direito)”. Cf. DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael. Benefício da justiça gratuita. 52 ed. Salvador: 
JusPodivm, 2012, p. 11. 


10. “Consiste na dispensa da parte do adiantamento de todas as despesas, judiciais ou não, diretamente 
vinculadas ao processo, bem como na dispensa do pagamento dos honorários de advogado”. DIDIER JR., 
Fredie; OLIVEIRA, Rafael. Benefício da justiça gratuita. 5a ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 11. 


11. “Compreende a prestação de serviços jurídicos extrajudiciais (como, por exemplo, a distribuição, por 
órgão do Estado, de cartilha contendo os direitos básicos do consumidor).” DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, 
Rafael. Benefício da justiça gratuita. 52 ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 12. 

12. MOREIRA, José Carlos Barbosa. O direito à assistência jurídica. Revista de Direito da Defensoria Pública, n. 5, 
1991, p. 123. 
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e sim titulares de um direito exercitável, sendo certo que esse direito subjetivo 
dos desafortunados se inclui no âmbito das finalidades políticas do Estado, como 
um dos destinatários de sua indisponível função protetiva.” 


Fixadas tais premissas conceituais, vale referência à lição de Luiz Guilherme 
Marinoni no sentido de que o acesso a um processo justo, bem como a garantia 
de acesso a uma justiça imparcial, implica reconhecer que é imperioso viabilizar 
a participação efetiva e adequada das partes do processo jurisdicional, permi- 
tindo, por consequência, a efetividade da tutela dos direitos, consideradas as 
diferentes posições sociais e específicas situações de direito substancial, sendo 
certo que significa, ainda, acesso à informação e à orientação jurídicas e a todos 
os meio alternativos de composição de conflitos.'4 


Nesse diapasão, Araken de Assis” salienta que, antes de colocar os necessi- 
tados em situação material de igualdade no processo, urge fornecer-lhes meios 
mínimos para ingressar na Justiça, sem embargo da ulterior necessidade de re- 
cursos e armas técnicas, promovendo o equilíbrio concreto. Nesse sentido, a 
gratuidade revela-se essencial à garantia do acesso à justiça. 


Em que pese a ideia e o significado da expressão acesso à justiça variarem 
no tempo, em função de uma série de elementos, de influências de natureza 
política, religiosa, sociológica e filosóficas, é possível definir o acesso à justiça, 
nas palavras de Leonardo Greco”, como o direito à tutela efetiva de todos os 
interesses dos particulares agasalhados pelo ordenamento jurídico. 


De modo a permitir uma extração de conteúdo de maneira mais sistema- 
tizada, impõe-se elucidar alguns princípios que informam o acesso à justiça: (i) 
acessibilidade: pressupõe a existência de pessoas, em sentido lato (sujeito de 
direito), capazes de estar em juízo, sem óbice de natureza financeira, desempe- 
nhando adequadamente o seu labor (manejando adequadamente os instrumen- 
tos legais judiciais e extrajudiciais existentes), de sorte a possibilitar, na prática, 
a efetivação dos direitos individuais e coletivos que organizam uma determinada 
sociedade; (ii) operosidade: significa que as pessoas, quaisquer que sejam elas, 
que participam direta ou indiretamente da atividade judicial ou extrajudicial, 


13. MORAES, Humberto Peña de; SILVA, José Fontenelle T. Assistência judiciária: sua gênese, sua história e a função 
protetiva do Estado. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1984, p. 143. 


14. MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 32 ed. São Paulo: Malheiros, 1999, p. 28. 


15. ASSIS, Araken. Garantia de acesso à justiça: benefício da gratuidade. Doutrina e prática do processo civil 
contemporâneo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 75. 


16. CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso à Justiça: juizados especiais e ação civil pública: uma nova siste- 
matização da teoria geral do processo. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 3. 


17. GRECO, Leonardo. Instituições de processo civil - Introdução ao direito processual civil. Volume |. Rio de Janei- 
ro: Forense, 2009, p. 20. 
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devem atuar de forma mais produtiva e laboriosa possível para assegurar o efe- 
tivo acesso à justiça; (iii) utilidade: é fundamental que o processo possa assegurar 
ao vencedor tudo aquilo que ele tem direito a receber, da forma mais rápida e 
proveitosa possível, com menor sacrifício para o vencido; (iv) proporcionalidade: 
o julgador projeta e examina os possíveis resultados, as possíveis soluções, faz 
a comparação entre os interesses em jogo e, finalmente, a opção, a escolha da- 
quele interesse mais valioso, o que se harmoniza com os princípios e os fins que 
informam esse ou aquele ramo do direito.' 


Justamente por conta de tais constatações, Ada Pellegrini Grinover”” sustenta 
que a garantia de assistência jurídica constitui um direito do cidadão que dela 
necessite por qualquer razão e um dever do Estado, não sendo possível tratá-la 
como mera garantia jurídico-formal, e sim como garantia real e efetiva que o 
Estado é obrigado a assegurar em cada caso, vencendo os obstáculos que se se 
antepõem à sua concreção. 


2. PRINCÍPIOS NORTEADORES DO NCPC À LUZ DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL 
DE 1988 


De acordo com as lições de Leonardo Greco, “o Direito Processual procura 
disciplinar o exercício da jurisdição através de princípios e regras que confiram 
ao processo a mais ampla efetividade, ou seja, o maior alcance prático e o menor 
custo possíveis na proteção concreta dos direitos dos cidadãos”. 


Em análise às disposições constantes do Novo CPC, pode-se identificar tal 
premissa como grande norte do Códex. Senão, veja-se. 


Em análise sobre o texto do NCPC, Arruda Alvim assevera que, além da ques- 
tão da leitura constitucional de suas disposições, os objetivos concretos da edi- 
ção do referido Código foram os seguintes: (i) conferir maior organicidade ao 
texto; (i) imprimir mais simplicidade aos procedimentos; (iii) atribuir maior rendi- 
mento a cada processo em si mesmo considerado; (iv) incentivar a uniformidade 
e a estabilidade da jurisprudência.” 


18. CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro, Op. cit., passim. 


19. GRINOVER, Ada Pellegrini. A Defensoria Pública e suas perspectivas constitucionais, institucionais e políticas. 
Conferência pronunciada em 15/5/1986 em Nova Friburgo no Il Encontro dos Defensores Públicos do Estado 
do Rio de Janeiro. 


20. GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. In: PEIXINHO, Manoel Messias; 
GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly. Os princípios da Constituição de 1988. 22 ed. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2006, p. 369. 


21. ALVIM, Arruda. Aspectos principiológicos no Projeto do Novo Código de Processo Civil. In: MENDES, Aluísio 
Gonçalves de Castro; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (orgs.). O processo em perspectiva: Jornadas Brasileiras 
de Direito Processual - homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 
76. 
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Justamente em consonância com tais objetivos e com a sua interpretação à 
luz da Constituição, revela-se de nodal importância a leitura de seus institutos e 
dispositivos levando-se em consideração o contexto brasileiro de exclusão jurídi- 
ca, o que implica uma notável necessidade de se atentar para o acesso à justiça 
sob a perspectiva dos direitos humanos e, com isso, contribuir para o fortaleci- 
mento da democracia e, por conseguinte, para o bom exercício da cidadania.” 


Tal assertiva resta corroborada pelo fato de o direito processual atual não 
se contentar com o desenvolver-se de acordo com as regras procedimentais 
definidas em lei, haja vista que a sua implementação em juízo tende a afinar-se 
com o sistema de valores que governa a prestação jurisdicional como um todo, 
moldado para assegurar a sua eficiência, medida, sobretudo, pela capacidade 
de produzir “resultados justos” dentro das perspectivas dos direitos e valores 
fundamentais assegurados pela Constituição.» 


3. O PROCEDIMENTO DE DÚVIDA DOS NOTÁRIOS OU REGISTRADORES A 
RESPEITO DA GRATUIDADE DE JUSTIÇA 


0 art. 98, do NCPC% consagrou a justiça gratuita de modo muito similar ao 
que já vinha sendo tratado pelo texto legal, bem como pela interpretação a este 
conferida pela jurisprudência pátria. 


Contudo, o § 8° do mencionado dispositivo legal trouxe uma inovação, qual 
seja, um procedimento de “dúvida fundada” por parte do notário, que, em ver- 
dade, visa possibilitar o questionamento da gratuidade de justiça concedida em 
juízo. Explica-se. 


De acordo com o dispositivo legal em comento, “havendo dúvida fundada 
quanto ao preenchimento atual dos pressupostos para a concessão da gratuidade, o 
notário ou registrador, após praticar o ato, pode requerer, ao juízo competente para 
decidir questões notariais ou registrais, a revogação total ou parcial do benefício ou 
a sua substituição pelo parcelamento de que trata o § 6° deste artigo. O beneficiário 
será citado para, em quinze dias, manifestar-se sobre esse requerimento”. 


22. RAMOS, André de Carvalho; RIBEIRO, Marcus Vinícius. Direitos humanos, inclusão jurídica e o papel da as- 
sistência jurídica no Brasil no Século XXI. Revista Forense, n. 409, mai./jun. 2010, p. 37. 


23. THEODORO JÚNIOR, Humberto. O processo civil brasileiro contemporâneo iluminado pelos princípios consti- 
tucionais - rumos adotados pelo Projeto de Novo Código em tramitação no Congresso Nacional, em busca 
do estabelecimento do “processo justo”. In: MENDES, Aluísio Gonçalves de Castro; WAMBIER, Teresa Arruda 
Alvim (orgs.). O processo em perspectiva: Jornadas Brasileiras de Direito Processual - homenagem a José Carlos 
Barbosa Moreira. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 178-179. 


24. Art. 98, NCPC. A pessoa natural ou jurídica, brasileira ou estrangeira, com insuficiência de recursos para 
pagar as custas, despesas processuais e honorários advocatícios tem direito à gratuidade da justiça, na 
forma da lei. 
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Em relação a este ponto, parece que o NCPC implicou violação de princípios 
constitucionais, tais como: (i) acesso à justiça, (ii) eficiência, (iii) duração razoável do 
processo; e (iv) proibição do retrocesso social, conforme será demonstrado adiante. 


3.1 Notas sobre despesas extraprocessuais e gratuidade de justiça 


De forma objetiva e sintética, De Plácido e Silva define emolumentos como 
direito dos serventuários que executam atos.” 


O art. 28 da Lei nº 8.935/1994 enuncia o direito dos notários e oficiais de re- 
gistro à percepção de emolumentos. Confira-se: “Os notários e oficiais de registro 
gozam de independência no exercício de suas atribuições, têm direito à percep- 
ção dos emolumentos integrais pelos atos praticados na serventia e só perderão 
a delegação nas hipóteses previstas em lei.” 


Em análise acerca da natureza jurídica dos emolumentos, a jurisprudência 
pátria é uniíssona ao classificá-los como taxas%, sendo certo que, diante do objeto 
e da extensão do presente estudo, não será aprofundada essa temática. 


Tecidas tais considerações iniciais, urge analisar se a gratuidade de justiça 
abrangeria despesas extraprocessuais, como é o caso dos emolumentos. 


Augusto Tavares Rosa Marcacini” entende que a dispensa deve ser a mais 
ampla possível, abrangendo não apenas as despesas processuais como as extra- 
processuais, além dos honorários advocatícios sucumbenciais. 


Fredie Didier Jr. e Rafael Oliveira” perfilham tal orientação, sob o fundamento 
de que melhor se harmoniza com a ideia constitucional de assistência jurídica 
integral de que fala o art. 5º, LXXIV, da Constituição Federal. 


Aliando a aludida hermenêutica constitucional aos princípios gerais do direi- 
to e à igualdade substancial de todos na lei e perante a lei, Guaraci de Campos 
Vianna e Nara de Amorim Pamplona sustentam que os hipossuficientes possuem 
direito à gratuidade de justiça no âmbito extrajudicial, sob pena de adversar a 
integralidade da assistência jurídica gratuita imposta pela nossa Lei Maior (art. 
50, LXXIV).?? 


25. SILVA, De Plácido e. Vocabulário jurídico. Tomo Il. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 153. 
26. Cf. STF, ADI-MC 1.444, Sydney Sanches e STF, RE 189.736, Moreira Alves. 


27. —MARCACINI, Antônio Tavares Rosa. Assistência jurídica, assistência judiciária e justiça gratuita. Rio de Janeiro: 
Forense, 2001, p. 36. 


28. Cf. DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael. Benefício da justiça gratuita. 52 ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 15. 


29. VIANNA, Guaraci; PAMPLONA, Nara de Amorim. Assistência jurídica e gratuita de atos extrajudiciais. Revista 
de Direito da Defensoria Pública, ano 3, n. 4, 1990, p. 152. 
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No mesmo sentido é a orientação de Angelo Maraninchi Giannakos, ao afir- 
mar que é imperioso assegurar aos necessitados a garantia do acesso à justiça 
sem ônus de despesas e com assistência judiciária, desde o momento em que o 
interessado a pleiteie até o final da execução.” 


Neste diapasão, Araken de Assis inicialmente sustentou que o benefício não 
tolera limitações”, mas posteriormente veio a afirmar que as despesas extrapro- 
cessuais, a depender do modo como se relacionem com o processo, devem ser 
arcadas pelo beneficiário.” 


A jurisprudência pátria consolidou-se pelo cabimento da extensão da gra- 
tuidade de justiça aos atos extraprocessuais, conforme se pode depreender do 
seguinte precedente do Superior Tribunal de Justiça, in verbis: 


AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA. GRATUI- 
DADE DE JUSTIÇA CONCEDIDA JUDICIALMENTE. EXTENSÃO AOS SERVIÇOS 
REGISTRAIS E NOTARIAIS RESPECTIVOS, NECESSÁRIOS AO PLENO CUMPRI- 
MENTO DO JULGADO. EXECUTIVIDADE E EFETIVIDADE DA DECISÃO JUDICIAL. 
PRECEDENTES. 1. A gratuidade de justiça concedida em processo ju- 
dicial deve ser estendida, para efeito de viabilizar o cumprimento 
de decisão do Poder Judiciário e garantir a prestação jurisdicional 
plena, aos atos extrajudiciais de notários e de registradores respec- 
tivos, indispensáveis à materialização do julgado. Essa orientação é 
a que melhor se ajusta ao conjunto de princípios e normas constitu- 
cionais voltados a garantir ao cidadão a possibilidade de requerer 
aos poderes públicos, além do reconhecimento, a indispensável 
efetividade dos seus direitos (art. 5º, XXXIV, XXXV, LXXIV, LXXVI e LXX- 
VII, da CF/88), cabendo ressaltar que a abstrata declaração judicial 
do direito nada valerá sem a viabilidade da sua execução, do seu 
cumprimento. 2. A execução do julgado, inegavelmente, constitui 
apenas uma fase do processo judicial, nela permanecendo intacta 
a gratuidade de justiça e abrangendo todos os serviços públicos 
pertinentes à consumação do direito judicialmente declarado. 3. 
Agravo regimental não provido.? 


30. GIANNAKOS, Angelo Maraninchi. Assistência judiciária no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advoga- 
do, 2008, p. 21. 

31. ASSIS, Araken. Garantia de acesso à justiça: benefício da gratuidade. Doutrina e prática do processo civil 
contemporâneo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 77. 


32. “Em que pese a resistência esboçada pela doutrina, à gratuidade refogem as despesas que não se 
exaurem no processo, principalmente aquelas geradas em decorrência de seu desfecho.” ASSIS, Araken. 
Garantia de acesso à justiça: benefício da gratuidade. Doutrina e prática do processo civil contemporâneo. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 81. 


33. AgRg no RMS 24.557, rel. Min. Castro Meira, 22 Turma, julgamento unânime em 07/02/13, Dje 15/02/13. 
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O NCPC foi expresso ao considerar que a gratuidade de justiça abrange os 
emolumentos devidos a notários ou registradores em decorrência da prática de 
registro, averbação ou qualquer outro ato notarial necessário à efetivação de 
decisão judicial ou à continuidade de processo judicial no qual o benefício tenha 
sido concedido, nos termos do disposto no art. 98, § 1°, IX, do NCPC. 


3.2 Da violação ao princípio da proibição do retrocesso social em matéria de 
acesso à justiça 


Comumente, o princípio da proibição do retrocesso social é relacionado com 
a ideia de implementação de direitos fundamentais sociais. De acordo com as 
noções tradicionais do princípio, se determinada lei, ao regulamentar um man- 
damento constitucional, concretizar determinado direito, este irá se incorporar 
ao patrimônio jurídico da cidadania, não podendo ser absolutamente suprimido. 


Pois bem. 


Em relação ao princípio do acesso à justiça, viabilizado por meio da justiça 
gratuita, percebe-se que não se pode conceber um retrocesso*. Explica-se. 


O legislador processual andou bem ao prever expressamente que a justiça 
gratuita abarca despesas extraprocessuais, pois qualquer interpretação em sen- 
tido contrário violaria o princípio da efetividade, haja vista que muitas vezes não 
se poderia atingir o direito material almejado sem tal providência. À guisa exem- 
plificativa, imagine-se uma ação de usucapião em que resta reconhecida a pro- 
priedade em favor do demandante, que goza de justiça gratuita. Ora, se este não 
pudesse usufruir de tal “isenção” na esfera registral, o provimento jurisdicional 
tornar-se-ia inócuo para os fins almejados, tendo sido a prestação jurisdicional 
totalmente ineficaz, na hipótese de o autor não possuir condições de arcar com 
as despesas com o registro. 


Entretanto, no momento em que o legislador prevê uma hipótese em que o 
registro é realizado e, posteriormente, a isenção de seu pagamento pode vir a 
ser questionada, transparece um retrocesso social das garantias fundamentais, 


34. BARROSO, Luís Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 52 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 
2001, p. 158. 


35. A este respeito vale menção às lições de Ingo Wolfgang Sarlet, ao defender que o “princípio da proibição 
do retrocesso atua como relevante fator assecuratório também de um padrão mínimo de continuidade do 
ordenamento jurídico”. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia do direito fundamental à segurança jurídica: 
dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibição de retrocesso social no direito consti- 
tucional brasileiro. Revista Eletrônica de Direito do Estado, n. 32, out./dez. 2012. Desta forma, não se pode 
aceitar que o ordenamento jurídico retroceda criando meios que dificultem a implementação dos direitos 
fundamentais. 
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pois, em que pese a ausência de previsão legal expressa anterior, a jurisprudên- 
cia pátria se consolidou no sentido de que a justiça gratuita abarcaria tais verbas. 
Assim, criar um procedimento que crie obstáculos à implementação deste direito 
é criar embaraços ao próprio princípio do acesso à justiça. 


Não fosse o suficiente, a doutrina constitucional pós-88% é adepta, largamen- 
te, do princípio da máxima efetividade das normas constitucionais. Assim, a legis- 
lação infraconstitucional deve não apenas respeito ao texto constitucional, mas 
também e principalmente empreender meios para aperfeiçoar os seus objetivos, 
maximizando a sua eficácia. 


Com isso, observa-se que o art. 98, 8 8º, do NCPC afronta o princípio do aces- 
so à justiça em sua dimensão positiva, ao passo que institui embaraços para a 
tutela jurisdicional efetiva, ou seja, solucionar a questão posta em juízo, tutelan- 
do de forma definitiva o direito material discutido. 


Retome-se o exemplo supracitado da ação de usucapião. Adotando-se a sis- 
temática prevista no art. 98, $ 80, do NCPC, ocorreria a seguinte situação: a pessoa 
teria o seu registro realizado e poderia ser questionada a gratuidade daquele 
ato (que já fora realizado), sendo concedido prazo para ela se manifestar. Ora, 
aquele cidadão que acreditava ter sua questão posta em juízo solucionada (e, 
pela própria essência da tramitação deste tipo de ação, já demora um lapso 
temporal consideravelmente longo) vê-se novamente tendo que permanecer em 
juízo para responder a dúvida do notário sobre a decisão judicial que lhe conce- 
dera a gratuidade de justiça. Deveras, não parece tal conduta consentânea com 
o que qualquer cidadão espera da prestação jurisdicional. 


3.3 Da violação ao princípio da eficiência na prestação jurisdicional 


Segundo Alexandre Santos Aragão, o princípio da eficiência pode ser entendi- 
do como “um melhor exercício das missões de interesse coletivo que incumbem 
ao Estado.”? 


Destaque-se que o art. 37, caput, da CF positivou tal princípio. Logo, a atua- 
ção administrativa, legislativa e judicial deverá implementá-lo por meio de suas 
ações. 


36. Exemplificativamente, confira-se: BARROSO, Luís Roberto. Curso de direito constitucional contemporâneo: os 
conceitos fundamentais e a construção do novo modelo. 22 ed. São Paulo: Saraiva, 2010. 


37. ARAGÃO, Alexandre Santos. O princípio da eficiência. Revista Eletrônica de Direito Administrativo Econômico, 
n. 4, nov./dez. 2005, p. 1. 
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Com isso, entender como legítimo que um órgão judicial decida pela conces- 
são da justiça gratuita, depois o notário pratica o ato e, posteriormente, vem a 
questioná-lo em juízo não nos parece a opção mais eficiente frente a uma noção 
de otimização das ações da Administração Pública, uma vez que o órgão judican- 
te analisará a mesma questão com os mesmos elementos. 


Nesse cenário, não transparece ser uma questão de “dúvida fundada” do 
notário, mas sim um pedido de reconsideração por excelência, pois não se trata 
de alteração da situação financeira do interessado, e sim uma simples reanálise 
do que já fora decidido. 


Melhor caminho teria tomado o legislador processual se tivesse previsto a 
suspensão da exigibilidade das mencionadas verbas por até cinco anos, nos ter- 
mos do art. 12 da Lei nº 1.060/1950, e, na presença de elementos fáticos efetivos 
de alteração da situação financeira do “beneficiário” da gratuidade, fosse levada 
a efeito a cobrança do tributo pela via própria. 


Assim, a opção por viabilizar um procedimento de “dúvida” com os mesmos 
elementos fáticos transparece em verdade uma violação do princípio da efici- 
ência, ao demandar do magistrado uma nova decisão sobre a mesma situação 
posta em juízo e já decidida. 


3.4 Da violação ao princípio da duração razoável do processo 


É assente na doutrina pátria o direito fundamental à duração razoável do 
processo, mas frise-se que não se está a sustentar um direito à celeridade pro- 
cessual com desrespeito às garantias fundamentais do contraditório e da ampla 
defesa”, e sim a inadequação do manejo de expedientes protelatórios. 


Nessa senda, percebe-se que a instituição da dúvida prevista no art. 98, S 8º, 
NCPC revela-se como típico instrumento protelatório da relação jurídico-proces- 
sual. Explica-se. 


Uma vez o magistrado concedendo a justiça gratuita e o ato sendo pratica- 
do sob o manto desta, não parece razoável que o notário/registrador venha a 
questionar, por meio de dúvida, sobre algo que já fora decidido sem previsão de 
necessidade de qualquer alteração da realidade fática. 


38. DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento. 
Volume 1. 112 ed. Salvador: JusPodium, 2009, p. 55. 
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É da semântica da palavra “processo” a ideia de “marcha para frente” e, 
flagrantemente, este procedimento de dúvida parece incompatível com a men- 
cionada premissa. 


Possibilitar que o procedimento de dúvida tenha o condão de alterar a gra- 
tuidade de justiça concedida com efeitos retroativos também fere de morte a 
irretroatividade das decisões concessivas ou suspensivas da justiça gratuita, pois 
essas valem de sua publicidade para frente, sob pena de se inverter toda a lógica 
prospectiva do direito processual. 


4. SÍNTESE CONCLUSIVA 


Na tentativa de sistematizar as ideias desenvolvidas, expõem-se os seguintes 
itens: 


1. O direito de acesso à justiça é reconhecido por diversas declarações nacionais 
e internacionais, sendo certo que este deve ser compreendido como acesso 
à ordem jurídica justa.” 


2. Contudo, “intenção sem ação é ilusão”“. Assim, para que o Estado Constitucio- 
nal logre o seu intento de tutelar de maneira adequada, efetiva e tempestiva 
os direitos de todos os que necessitem de sua proteção jurídica, é imprescin- 
dível que preste assistência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem 
insuficiência de recursos econômicos para bem se informarem a respeito de 
seus direitos e para patrocinarem suas posições em juízo, sob pena de ofen- 
der a igualdade no processo, a paridade de armas, e, por consequência, O 
direito fundamental ao processo justo.” 


3. O NCPC consagra de forma objetiva e sistematizada o direito à gratuidade de 
justiça, consolidando entendimentos jurisprudenciais e doutrinários assentes 
nacionalmente. 


4. Entretanto, a instituição de procedimento de dúvida no art. 98, 8 8º, do NCPC 
implica violação a princípios constitucionais, sendo flagrante a inconstitucio- 
nalidade por violação aos princípios do acesso à justiça, da eficiência, da 
duração razoável do processo e da proibição do retrocesso social. 


39. CÂMARA, Alexandre Freitas. O acesso à justiça no plano dos direitos humanos. In: QUEIROZ, Raphael Augusto 
Sofiati de (org.). Acesso à justiça. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 2. 


40. FARIA, Anderson Peixoto de. O acesso à justiça e às ações afirmativas. In: QUEIROZ, Raphael Augusto Sofiati 
de (org.). Acesso à justiça. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 18. 


41.  SARLET, Ingo Wolfgang: MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2012, p. 675. 
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CAPÍTULO 28 


Defensoria Pública, Proteção 
Ambiental e Novo Código 
de Processo Civil 


Tiago Fensterseifer' 


SUMÁRIO - 1. CONSIDERAÇÕES INICIAIS: DEFENSORIA PÚBLICA, DIREITOS COLETIVOS E O NOVO CÓDIGO 
DE PROCESSO CIVIL; 2. A LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PÚBLICA PARA A ATUAÇÃO COLETIVA EM DEFESA 
DO DIREITO FUNDAMENTAL AO AMBIENTE; 2.1 O DIREITO DE TITULARIDADE DOS INDIVÍDUOS E GRUPOS SO- 
CIAIS NECESSITADOS A VIVER EM UM AMBIENTE SADIO, EQUILIBRADO E SEGURO À LUZ DO MARCO JURÍDICO 
SOCIOAMBIENTAL ESTABELECIDO PELA CF/88; 2.2 OS INDIVÍDUOS E GRUPOS SOCIAIS NECESSITADOS EM 
TERMOS (SOCIO) AMBIENTAIS (E OS REFUGIADOS OU DESLOCADOS AMBIENTAIS): UMA QUESTÃO DE JUSTIÇA 
(SOCIO) AMBIENTAL; 3. CONSIDERAÇÕES FINAIS 


1. CONSIDERAÇÕES INICIAIS: DEFENSORIA PÚBLICA, DIREITOS COLETIVOS 
E O NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL 


“TÍTULO VII - DA DEFENSORIA PÚBLICA 


Art. 185. A Defensoria Pública exercerá a orientação jurídica, a pro- 
moção dos direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e 
coletivos dos necessitados, em todos os graus, de forma integral e 
gratuita” (Novo Código de Processo Civil). 


É. Doutorando e Mestre em Direito Público pela PUC/RS (Ex-Bolsista do CNPq), com pesquisa de doutora- 
do-sanduíche junto ao Instituto Max-Planck de Direito Social e Política Social de Munique, na Alemanha 
(Bolsista da CAPES). Professor-convidado de diversos Cursos de Especialização em Direito Constitucional 
e Direito Ambiental (PUC/SP, PUC/Rio, PUC/RS, Fundação Escola Superior do Ministério Público do Distrito 
Federal e Faculdade Dom Alberto). Examinador da Disciplina de Direitos Difusos e Coletivos do V e Vl 
Concursos para o Cargo de Defensor Público/SP (2012 e 2013). Autor das obras Direitos Fundamentais e 
Proteção do Ambiente (Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008) e Defensoria Pública, Direitos Fundamen- 
tais e Ação Civil Pública (São Paulo: Saraiva, 2015); coautor, juntamente com Ingo W. Sarlet, das obras Di- 
reito Constitucional Ambiental (4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2014), Direito Ambiental: Introdução, 
Fundamentos e Teoria Geral (São Paulo: Saraiva, 2014) e Princípios do Direito Ambiental (São Paulo: Saraiva, 
2014). Defensor Público (SP). 
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A inclusão de título próprio para a Defensoria Pública no Novo Código de 
Processo Civil (Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015), tal como ocorre, por 
exemplo, em relação ao Ministério Público e à Advocacia Pública, segue, por as- 
sim dizer, a ordem natural das coisas. Ou seja, a evolução do Direito e, em outra 
perspectiva, o aprimoramento do nosso Sistema de Justiça. O paradigma liberal- 
-individualista do Direito, que marcou sobremaneira o nosso sistema jurídico nos 
últimos séculos, especialmente sob a influência dominante do Direito Privado, já 
é coisa do passado. O pacto constitucional de 1988 decretou o seu fim. E, nesse 
compasso, instaurou uma nova ordem jurídica marcada pelo paradigma social? 
- ẹ, para alguns, até mesmo socioambiental“ -, ancorado na força normativa ir- 
radiante do princípio da dignidade da pessoa humana. A mitigação do espectro 
liberal-individualista e a ascendência dos valores sociais e ecológicos no nosso 
ordenamento jurídico são sentidas em todos os ramos jurídicos. O processo civil 
talvez tenha sido o precursor, em certa medida, de tal mudança de paradigma, 
notadamente em relação à conformação dos “direitos transindividuais”. Muitos 
dos avanços sentidos na ruptura com o marco jurídico liberal-individualista tive- 
ram na sua base a produção doutrinária “progressista” de autores provenientes 
da área do Processo Civil e, em especial, do Processo Civil Coletivo (ou mesmo 
vinculados a áreas correlatas, como o Direito Ambiental e o Direito do Consumi- 
dor). 


Antes mesmo da Lei Fundamental de 1988, nós já dispúnhamos da Lei da 
Ação Civil Pública (Lei 7.437/85), diploma processual - e também com forte con- 
teúdo inovador de ordem material - que combatia tal “olhar individualista” do 
processo civil, abrindo o sistema jurídico para os conflitos de massa que marcam 


2 Doravante referido apenas como NCPC. 


3. O “paradigma solidarista” é desenvolvido com maestria por SOUSA, José Augusto Garcia de. O destino de 
Gaia e as funções constitucionais da Defensoria Pública: ainda faz sentido - sobretudo após a edição da 
Lei Complementar 132/09 - a visão individualista a respeito da instituição? In: SOUSA, José Augusto Garcia 
de (Coord.). Uma nova Defensoria Pública pede passagem: reflexões sobre a Lei Complementar 132/09. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 13-73. Também a respeito do novo paradigma social renovador do processo 
civil, v. o artigo clássico de BENJAMIN, Antônio Herman. A insurreição da aldeia global contra o processo 
civil clássico: apontamentos sobre a opressão e a libertação judiciais do ambiente e do consumidor. In: 
Textos “Ambiente e Consumo”, Volume |. Lisboa: Centro de Estudos Jurídicos, 1996, p. 277-351, bem como a 
coletânea de artigos organizada por SALLES, Carlos Alberto de (Org.). Processo civil e interesse público: o 
processo como instrumento de defesa social. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. 

4. A conformação normativa de um marco constitucional socioambiental é tratada por SARLET, Ingo Wolfgang; 
FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: Constituição, direitos fundamentais e proteção do am- 
biente. 4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. 

5. Na doutrina brasileira, destacando o “estado da arte” sobre o princípio da dignidade da pessoa humana, 
v. a obra referencial e já clássica de SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos funda- 
mentais na Constituição Federal de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. 
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a nossa sociedade desde (pelo menos) a Década de 1970.º O mesmo se pode di- 
zer em relação à Lei da Política Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81), a qual 
consagrou, antes mesmo da Lei 7.347/85, a legitimidade do Ministério Público 
para a propositura de ação de reparação por danos ambientais (art. 14, § 1°), 
inaugurando, em certa medida, os novos instrumentos processuais coletivos no 
âmbito do ordenamento jurídico pátrio. Da mesma forma, a Lei Complementar 
40/81, que regia o Ministério Público naquela época, estabeleceu a atribuição 
do Parquet para ajuizamento de ação civil pública (art. 3º, III). O seu objeto, in- 
fluenciado pela Lei 6.938/81, era restrito à questão ambiental, o que se alterou 
substancialmente com o advento da Lei 7.347/85, iniciando-se uma normatização 
sistematizada para defesa de interesses coletivos e difusos (que teve, até o mo- 
mento, o seu ápice com o Código de Defesa do Consumidor). 


A Constituição da República Federativa do Brasil de 19887, por sua vez, 
acompanhou esse cenário normativo “renovador” do nosso ordenamento ju- 
rídico, dando guarida constitucional aos novos direitos de natureza coletiva. 
A título de exemplo, verifica-se a consagração constitucional da proteção do 
consumidor (art. 5º, XXXII), de um extenso rol de direitos sociais (art. 60) e 
do direito ao ambiente (art. 225). Após a CF/88, muitos outros diplomas legis- 
lativos subsequentes, como por exemplo a Lei de Proteção das Pessoas com 
Deficiência (Lei 7.853/89), o Código de Defesa do Consumidor (8.078/90), O 
Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei 8.069/90), o Estatuto da Cidade (Lei 
10.257/2001), O Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003), a Lei “Maria da Penha” de 
Combate à Violência Doméstica e Familiar contra a Mulher (Lei 11.340/2006) e 
o Estatuto da Igualdade Racial (Lei 12.288/2010), fortaleceram normativamente 
tal paradigma jurídico social, permeados pelos marcos constitucionais da igual- 
dade e da solidariedade, de modo a consolidar o Direito Processual Coletivo 
brasileiro. 


A criação da Defensoria Pública, como expressão desse novo paradigma 
jurídico, alinha-se a tal ruptura com o marco liberal-individualista e, nesse sen- 
tido, não há razão para afastar da sua atuação o manuseio dos novos instru- 
mentos de tutela coletiva em constante aprimoramento no nosso ordenamento 
jurídico, pelo menos desde a edição da Lei 7.437/85. A Defensoria Pública não 
apenas está habilitada para fazer uso dos mecanismos processuais coletivos 
(entre eles, a ação civil pública) como, pela perspectiva do nosso Sistema de 
Justiça, a instituição é talvez um dos melhores exemplos do “novo capítulo” que 


6. Doravante referida apenas como LACP. 
7. Doravante referida apenas como CF/88. 
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se escreve na história político-institucional brasileira”, de modo a promover 
profundas transformações em relação ao tema do acesso à justiça (em termos 
individuais e coletivos), notadamente no sentido de permitir que aqueles indi- 
víduos e grupos sociais que por muito tempo não tiveram condições socioeco- 
nômicas e técnicas de acessarem nossas Cortes de Justiça passassem a fazê-lo. 
Ressalta-se, por esse prisma, que o acesso à justiça, a partir do novo marco 
constitucional estabelecido em 1988, não se confunde com acesso ao Poder 
Judiciário, de modo que a “assistência jurídica” (e, portanto, não mais apenas 
“assistência judicial ou judiciária”) extrapola o espectro judicial para ampliar 
o âmbito de tutela de direitos das pessoas necessitadas, somando-se a essa 
salvaguarda diversas práticas de ordem extrajudicial, inclusive na seara da 
educação em direitos. 


A Defensoria Pública, portanto, é expressão desse paradigma jurídico social 
ou mesmo de um constitucionalismo social estabelecido pela CF/88. Não por ou- 
tra razão é lá que se verifica a sua gênese constitucional (art. 134). A Defensoria 
Pública é concebida a partir de um novo Sistema de Justiça consolidado sob 
a ótica de um Estado Social e Democrático de Direito, tal qual assegurado na 
CF/88. E essa nova história político-jurídica revelada nas linhas precedentes é 
escrita também por meio das técnicas e dos instrumentos processuais disponibi- 
lizados à Instituição, sendo a ação civil pública (e todos os demais mecanismos 
processuais de âmbito coletivo) indispensável aos seus propósitos institucio- 
nais delineados no texto constitucional. Leia-se: defesa e promoção dos direitos 
fundamentais dos indivíduos e grupos sociais necessitados. O mote de tal com- 
preensão está atrelado também à primazia que deve ser atribuída ao direito 
material, em detrimento de uma leitura formalista do processo.” O princípio da 
instrumentalidade do processo”, por essa ótica, contribui para uma leitura dinã- 
mica e consentânea com a efetividade dos instrumentos processuais em prol 
dos direitos materiais tutelados por eles, especialmente quando estiverem em 


8. O modelo brasileiro de Defensoria Pública foi “recomendado” a todos os Estados-Membros da OEA (Or- 
ganização dos Estados Americanos) por meio da Resolução Ag/Res. 2.656 (XLI-0/11) sobre “Garantias de 
Acesso à Justiça: o Papel dos Defensores Públicos Oficiais”, adotada pela Assembleia Geral da OEA, em 04 
de junho de 2012, durante o Quadragésimo Segundo Período Ordinário de Sessões, ocorrido na Cidade de 
Cochabamba, Bolívia. 

9. A primazia que deve ser assegurada ao direito material em face do direito processual é tratada por 
GRINOVER, Ada Pellegrini. Controle de políticas públicas pelo Poder Judiciário. Revista de Processo, São 
Paulo, n. 164, Out. 2008, p. 20; e ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. São Paulo: Malheiros, 
2008, p. 488. 

10. Na doutrina brasileira, a respeito do princípio da instrumentalidade do processo, v., por todos, DINAMAR- 
Co, Cândido Rangel. A instrumentalidade do processo. 13. ed. São Paulo: Malheiros, 2008. 
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causa direitos fundamentais (liberais, sociais e ecológicos) de pessoas necessita- 
das ou vulneráveis. 


Não se deve olvidar, de igual maneira, o caráter democrático-participativo 
que permeia a ordem jurídica estabelecida pela CF/88, o que também ganha 
expressão nos instrumentos processuais” e no próprio controle jurisdicional 
exercido pelo Estado-Juiz, inclusive no âmbito do controle judicial de políticas 
públicas”, ante a omissão ou atuação insuficiente do Estado-Legislador ou do 
Estado-Administrador, o que tem crucial relevância para a tutela e promoção 
dos direitos fundamentais - em especial daqueles dotados de natureza social 
- dos indivíduos e grupos sociais necessitados, enquanto habituais usuários 
dos serviços públicos prestados pelo Estado. É importante frisar, nesse ponto, 
a relação “visceral” existente entre a tutela coletiva dos diretos sociais (saúde, 
educação, moradia, saneamento básico, assistência social etc.) e os objetivos 
institucionais da Defensoria Pública. Há, nesse sentido, absoluta identidade en- 
tre os usuários de tais serviços públicos prestados pelo Estado e as pessoas 
assistidas juridicamente pela instituição (tomando, como regra geral, o valor 
correspondente a três salários mínimos de renda familiar), ressalvando-se 
ainda que, em diversas situações, tais direitos enquadram-se na categoria dos 
direitos difusos. 


O paradigma jurídico democrático-participativo, transposto para o âmbito 
processual coletivo, implica também a ampliação dos atores processuais, inclu- 
sive de modo a fortalecer os canais de acesso dos cidadãos (em termos indi- 
viduais e coletivos), das organizações não governamentais e dos movimentos 
populares ao Poder Judiciário, o que se dá, sob o ângulo das pessoas necessita- 
das, por intermédio da assistência jurídica prestada pela Defensoria Pública. Por 
mais que muito avanço se tenha dado no sentido de promover a primeira onda 
renovatória traçada por Mauro Cappelletti, no tocante a assegurar o acesso dos 
pobres à justiça, bem como a segunda onda renovatória, em relação à represen- 
tação processual dos direitos difusos, há ainda, conforme refere J. C. Barbosa 


11. MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 196. 


12. O controle judicial de políticas públicas levado a efeito pelos instrumentos processuais coletivos é desen- 
volvido por GRINOVER, Ada Pellegrini. Controle de políticas públicas pelo Poder Judiciário. Revista de Proces- 
so, São Paulo, n. 164, out. 2008, p. 09-29, bem como GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coords.). 
O controle judicial de políticas públicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. 


13. A respeito do parâmetro de três salários mínimos de renda familiar adotado, de um modo geral, pela 
Defensoria Pública para estabelecer o critério de atendimento dos seus serviços, v. o Mapa da Defensoria 
Pública no Brasil (2013) elaborado pelo Instituto de Pesquisa Econômica (IPEA) e pela Associação Nacional 
de Defensores Públicos (ANADEP). Texto disponível em: http://www.ipea.gov.br/sites/mapadefensoria. 


14. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. Porto Alegre: Fabris, 2002, p. 67-73. 
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Moreira, uma “forte demanda reprimida”, notadamente em relação às parcelas 
marginalizadas da nossa comunidade estatal, as quais se encontram privadas do 
acesso aos seus direitos fundamentais. De acordo com Barbosa Moreira, “ao que 
tudo indica, há entre nós, no que concerne à vida jurídica, e particularmente nos 
estratos menos favorecidos da sociedade, uma forte demanda reprimida, uma 
enorme quantidade de prestações que não chegam a ser pedidas, de pleitos 
que não se formulam, de atos que não se praticam (...). O fenômeno tem causas 
numerosas e variadas. Uma delas, bastante óbvia, é a falta de informação: não 
poucos, pelo país afora, simplesmente ignoram que têm determinados direitos e 
que, se algum for lesado ou ameaçado de lesão, é possível reclamar do Estado 
uma providência reparadora ou acautelatória (...)”.:º 


Não bastassem as razões de fundo verificadas na evolução do nosso sis- 
tema jurídico à luz do novo paradigma constitucional de matriz social vigente, 
as quais, por si sós, conduzem ao fortalecimento da Defensoria Pública e, con- 
sequentemente, à disponibilização dos instrumentos processuais (de natureza 
individual e coletiva) necessários a que tenha êxito na consecução dos seus 
objetivos institucionais, verifica-se, no plano infraconstitucional, um novo marco 
legislativo estabelecido especificamente no tocante à atuação da Defensoria Pú- 
blica em sede coletiva. Isso se faz perceptível com a inserção da instituição no 
rol dos entes legitimados para a propositura de ação civil pública estabelecido 
no art. 5º da Lei 7437/85, O que se deu por meio da alteração legislativa levada 
a efeito pela Lei 11.448/2007. O mesmo se verifica na Lei Orgânica Nacional da 
Defensoria Pública (LC 80/94)”, notadamente em razão da profunda reforma fei- 
ta em tal diploma pela LC 132/2009”, quando, então, passou a consagrar no seu 
art. 4º, VIII, como atribuição da Defensoria Pública, a legitimidade para a propo- 
situra de “ação civil pública e todas as espécies de ações capazes de propiciar a 
adequada tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos quando 
o resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes”. 


Mais recentemente, a Emenda Constitucional no 80/2014” trouxe para o pla- 
no constitucional a matéria, ao assegurar importante suporte normativo para 
a legitimidade da Defensoria Pública para o ajuizamento de ação civil pública, 
entre outras medidas processuais e extraprocessuais de natureza coletiva. A 


15. MOREIRA, José Carlos Barbosa. O direito à assistência jurídica: evolução no ordenamento brasileiro de 
nosso tempo. Revista de Processo, São Paulo, vol. 67, jul. 1992, p. 124 € ss. 


16. MOREIRA, “O direito à assistência jurídica...”, p. 124 € ss. 
17. Doravante referida apenas como LC 80/94. 

18.  Doravante referida apenas como LC 132/2009. 

19. Doravante referida apenas como EC 80/2014. 
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EC 80/2014” segue no caminho de fortalecimento do regime constitucional da 
Defensoria Pública brasileira inaugurado pela Emenda Constitucional 45/2004” 
(Reforma do Judiciário). A nova redação do caput do art. 134 não deixa margem 
para dúvidas a respeito da amplitude de atribuições da Defensoria Pública, ao 
assinalar que lhe incumbe, “como expressão e instrumento do regime democrá- 
tico, fundamentalmente, a orientação jurídica, a promoção dos direitos humanos 
e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e 
coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV 
do art. 5º desta Constituição Federal” (grifos nossos). Ao incumbir à Defensoria 
Pública a defesa e promoção dos direitos coletivos dos necessitados, automati- 
camente está assegurado à Instituição o manuseio dos instrumentos jurídicos 
necessários a tal propósito, sobretudo quando estiverem em pauta direitos fun- 
damentais. 


O mesmo marco normativo-constitucional foi replicado no Novo Código de 
Processo Civil (Lei 13.105/2015), ao destacar como função da Defensoria Pública, 
no seu art. 185, a “promoção dos direitos humanos e a defesa dos direitos indivi- 
duais e coletivos dos necessitados” (grifos nossos). Em linhas gerais, de acordo 
com o novo diploma processual, a Defensoria Pública está autorizada a promo- 
ver a defesa e promoção dos direitos coletivos dos indivíduos e grupos sociais 
necessitados, especialmente quando estiverem em pauta direitos fundamentais 
(ou humanos, se mirarmos pelo plano do direito internacional), como é o caso 
do direito a viver em um ambiente sadio, seguro e equilibrado, tal como precei- 
tua O art. 225 da CF/88. 


As inovações legislativas em análise, como não poderia deixar de ser, em 
virtude do impacto transformador que impulsionaram no âmbito do nosso Siste- 
ma de Justiça, ensejaram “disputas” de índole corporativo-institucional entre a 
Defensoria Pública e o Ministério Público, o que motivou, por parte da Associação 
Nacional dos Membros do Ministério Público (CONAMP), a interposição da Ação 


20. Como propósito de efetivar o fortalecimento da Defensoria Pública brasileira e o acesso dos indivíduos e 
grupos sociais necessitados à assistência jurídica integral e gratuita prestada pela Instituição, a EC 80/2014 
inseriu o art. 98 no Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT), estabelecendo que: “Art. 98. O 
número de defensores públicos na unidade jurisdicional será proporcional à efetiva demanda pelo servi- 
ço da Defensoria Pública e à respectiva população. $ 1º No prazo de 8 (oito) anos, a União, os Estados e o 
Distrito Federal deverão contar com defensores públicos em todas as unidades jurisdicionais, observado o 
disposto no caput deste artigo. $ 2º Durante o decurso do prazo previsto no $ 1º deste artigo, a lotação dos 
defensores públicos ocorrerá, prioritariamente, atendendo as regiões com maiores índices de exclusão 
social e adensamento populacional”. 


21.  Doravante referida apenas como EC 45/2004. 
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Direta de Inconstitucionalidade nº 3.9432, perante o Supremo Tribunal Federal, 
impugnando o novel inciso Il do art. 5º da Lei da Ação Civil Pública, em especial 
no tocante à legitimidade da Defensoria Pública para a defesa e promoção de 
direitos difusos.” O presente estudo, por sua vez, propõe uma reflexão sobre o 
tema a partir da Teoria dos Direitos Fundamentais e do Direito Processual Civil 
Coletivo brasileiro, com o intuito de efetivar e resguardar os direitos fundamen- 
tais (liberais, sociais e ecológicos) dos beneficiários da atuação coletiva da 
Defensoria Pública, ou seja, os indivíduos e grupos sociais necessitados (ou vul- 
neráveis em termos organizacionais), objetivando, em última instância, assegu- 
rar aos mesmos a sua inclusão no pacto político-constitucional estabelecido pela 
nossa Lei Fundamental de 1988. E, portanto, nada menos que uma vida digna. * 


2. A LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PÚBLICA PARA A ATUAÇÃO COLETIVA 
EM DEFESA DO DIREITO FUNDAMENTAL AO AMBIENTE 


“Existem problemas novos convivendo com antigos - a persistên- 
cia da pobreza e de necessidades essenciais não satisfeitas, fo- 
mes coletivas (...) e ameaças cada vez mais graves ao nosso meio 
ambiente e à sustentabilidade de nossa vida econômica e social”. 
(Amartya Sen) 


22. Nota do coordenador: em 07/05/15, após a conclusão do artigo, a ADIN 3.943 teve a sua improcedência 
decretada pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal, à unanimidade. 


23. Mais recentemente, além da ADI 3.943, a matéria relativa à legitimidade da Defensoria Pública para a 
propositura de ação civil pública em defesa de interesses e direitos difusos teve repercussão geral re- 
conhecida pelo Plenário Virtual do STF. A decisão foi tomada no processo paradigma ARE 690.838, sob a 
relatoria do Ministro Dias Toffoli. 


24. Os direitos liberais (ou civis e políticos), tipicamente tidos como direitos individuais (por exemplo, vida, 
integridade física, liberdade de locomoção, liberdade de expressão, direitos de personalidade, direi- 
to ao voto etc.), também alcançam o espectro e a caracterização normativa de direitos ou interesses 
difusos a depender do caso concreto, de sorte que a sua tutela e promoção pode ser viabilizada por 
instrumentos processuais coletivos, como é o caso da ação civil pública. A possibilidade de se atribuir 
natureza difusa aos direitos liberais foi determinante para a opção conceitual que fizemos ao longo 
deste estudo, no sentido de preferir a expressão “direitos liberais” a “direitos individuais”. No plano 
normativo, reforça esse entendimento a abertura do “catálogo de direitos coletivos em sentido amplo” 
prevista no art. 1º, IV, da Lei 7.347/85. 

25. Para uma análise de casos concretos de atuação da Defensoria Pública na seara coletiva, envolvendo a 
defesa e promoção de direitos fundamentais de todas as dimensões (liberais, sociais e ecológicos), v. 
o estudo emblemático coordenado por SOUSA, José Augusto Garcia de (Coord.). | Relatório Nacional de 
Atuações Coletivas da Defensoria Pública: um estudo empírico sob a ótica dos “consumidores” do Sistema de 
Justiça. Brasília: ANADEP, 2013. 


26. SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. São Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 9. 
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“Art. 4º São funções institucionais da Defensoria Pública, dentre ou- 
tras: (...) promover a mais ampla defesa dos direitos fundamentais 
dos necessitados, abrangendo seus direitos individuais, coletivos, 
sociais, econômicos, culturais e ambientais, sendo admissíveis to- 
das as espécies de ações capazes de propiciar sua adequada e 
efetiva tutela” (art. 4º, X, da LC 80/94, com redação dada pela LC 
132/2009 - grifos nossos). 


2.1 O direito de titularidade dos indivíduos e grupos sociais necessitados a 
viver em um ambiente sadio, equilibrado e seguro à luz do marco jurídico so- 
cioambiental estabelecido pela CF/88 


O direito a viver em um ambiente sadio, equilibrado e seguro - elevado ao 
status de direito fundamental pela CF/88 (art. 5, 8 2º, e 225)” - é, por assim dizer, 
o exemplo “clássico” de direito e interesse difuso, tendo em vista que se trata 
de bem jurídico catalisador de interesses de toda a coletividade (inclusive em 
âmbito internacional). E, por esse prisma, é a matéria que enseja maior polê- 
mica e resistência por parte de alguns autores? para reconhecer a legitimidade 
da Defensoria Pública para promover ação civil pública, já que os titulares do 
direito são, em tese, indeterminados. ” Não há dúvida que a discussão suscita- 
da é potencializada pelo fato de a proteção do ambiente ser uma das áreas de 
maior destaque da atuação coletiva do Ministério Público brasileiro, o que, sem 
dúvida, motivou a CONAMP a mover a ADI 3.943 junto ao STF contra a legitimidade 
da Defensoria Pública. 


No entanto, como tentaremos demonstrar ao leitor, também em matéria 
ecológica não se justifica a impossibilidade de atuação coletiva da Defensoria 


27. NV. FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e proteção do ambiente. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
2008; e, mais recentemente, SARLET,; Ingo W.; FENSTRSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: Constitui- 
ção, direitos fundamentais e proteção do ambiente. 4. ed. São Paulo: 2014. 


28. Para Édis Milaré, a legitimidade da Defensoria Pública para a tutela ambiental estaria circunscrita à 
tutela dos danos ambientais individuais sofridos por terceiros em decorrência da atividade poluidora, 
mas não autorizaria a defesa do ambiente em si mesmo, como bem de todos (dano ambiental coletivo). 
MILARÉ, Édis. Direito do ambiente. 5. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 1.014. Com posicio- 
namento intermediário, Álvaro Valery Mirra assinala que a legitimação da Defensoria Pública para a 
proteção do ambiente somente estaria contemplada “nas hipóteses em que interesses e direitos dos 
necessitados estiverem entrelaçados com a preservação da qualidade ambiental, sem possibilidade de 
dissociação”. MIRRA, Álvaro Luiz Valery. Participação, processo civil e defesa do meio ambiente. São Paulo: 
Letras jurídicas, 2011, p. 140. 


29. Para maiores desenvolvimentos, v. FENSTERSEIFER, Tiago. A legitimidade da Defensoria Pública para a pro- 
positura da ação civil pública ambiental e a caracterização de pessoas necessitadas em termos (socio) 
ambientais: uma questão de acesso à justiça (socio)ambiental”. Revista de Processo, São Paulo, v. 193, mar. 
2011, Pp. 53 € SS. 
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Pública, desde que permeada pela proteção de interesses e direitos de necessi- 
tados. Para dar um exemplo de atuação da Defensoria Pública que fugiria da sua 
pertinência temática em matéria ambiental, poderíamos imaginar uma ação civil 
pública com o propósito de proteger determinada espécie da fauna ameaçada 
de extinção (por exemplo, o mico-leão-dourado ou a ararinha-azul).” Não há 
dúvida que o Ministério Público teria plena legitimidade para ajuizar a referida 
ação, mas, a nosso ver, não a Defensoria Pública, sob pena de evadir-se do seu 
escopo constitucional. 


No plano normativo, o art. 4º, X, da LC 80/94, a partir da alteração levada a 
cargo pela LC 132/2009, passou a regrar como atribuição da Defensoria Pública 
“promover a mais ampla defesa dos direitos fundamentais dos necessitados, 
abrangendo seus direitos individuais, coletivos, sociais, econômicos, culturais e 
ambientais, sendo admissíveis todas as espécies de ações capazes de propiciar 
sua adequada e efetiva tutela”. * Portanto, há previsão normativa expressa 
autorizando a atuação da Defensoria Pública na defesa ambiental, inclusive, 
conforme enunciado no mesmo dispositivo de lei, “sendo admissíveis todas as 
espécies de ações capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”. O ci- 
tado art. 185 do NCPC, alinhado com a nova redação do art. 134 da CF/88 (pós- 
-EC80/2014), assinalou como função da Defensoria Pública “a promoção dos di- 
reitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados”. 


A nosso ver, conferir interpretação restritiva à proteção de direitos funda- 
mentais - contra dispositivo expresso de lei -, viola de forma cabal o princípio 
da máxima eficácia possível a ser conferida aos direitos fundamentais (art. 5º, 
$ 1º, da CF/88), não encontrando, portanto, qualquer amparo para tal entendi- 
mento no nosso ordenamento jurídico. Em se tratando do direito fundamental 
ao ambiente, e o mesmo se verifica sempre que estiverem em causa os demais 
direitos fundamentais, independentemente da sua dimensão ou geração, é im- 
perativo que os canais de acesso ao Poder Judiciário sejam amplos, com o pro- 
pósito de conferir-lhe uma tutela efetiva. 


Com o mesmo entendimento, o Ministro Antônio H. Benjamin refere que, 
como benefício substantivo da “constitucionalização” da proteção do ambiente, 


30. O exemplo de uma ação civil pública com o propósito de proteger determinada espécie da fauna amea- 
çada de extinção para caracterizar hipótese de ausência de legitimidade da Defensoria Pública foi dado 
pelo Prof. Antonio Gidi em correspondência eletrônica trocada com o mesmo. 

31. No âmbito estadual, registra-se dispositivo (art. 5º, VI, “e”) da Lei Orgânica da Defensoria Pública do Estado 
de São Paulo (LCE 988/2006) que também consagra a atuação da Defensoria Pública na seara ecológica: 
“Art. 5º São atribuições institucionais da Defensoria Pública do Estado, dentre outras: (...) VI - promover: 
(...) e) a tutela do meio ambiente, no âmbito de suas finalidades institucionais”. 
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deve-se “ampliar os canais de participação pública, sejam os administrativos, 
sejam os judiciais, nesse último caso, com o afrouxamento do formalismo indivi- 
dualista, que é a marca da legitimação para agir tradicional”, de tal sorte que, 
“em alguns casos, conforme a dicção utilizada pelo legislador constitucional, 
essa legitimação ampliada pode vir a ser automaticamente aceita pelo Poder 
Judiciário, sem necessidade de intervenção legislativa”. Se ao indivíduo, por 
meio da ação popular e das ações que tutelam direitos de vizinhança, é possi- 
bilitada a defesa em juízo do ambiente - e é salutar à democracia e à cidadania 
que assim o seja -, com idêntica razão tal legitimidade deve ser conferida à 
Defensoria Pública, em virtude, inclusive, da sua maior aptidão técnica e institu- 
cional para o ajuizamento e acompanhamento processual das ações coletivas, 
além, é claro, da sua legitimidade jurídico-constitucional para a tutela do direito 
fundamental ao ambiente de indivíduos e grupos sociais necessitados. 


Ao comentar a ação proposta pela CONAMP, especificamente em relação à 
matéria ambiental, Marcelo B. Dantas destaca que a legitimidade da Defensoria 
Pública deve ser compreendida pelo prisma do preceito constitucional do aces- 
so à justiça (art. 5º, XXXV, da CF/88), o qual, conforme afirma, será facilitado com 
a ampliação da legitimidade ativa nas ações civis públicas, de modo que não lhe 
parece razoável negar a legitimidade da Defensoria Pública para a propositura 
de ação coletiva para a tutela do ambiente. É certo que, conforme pontuamos 
anteriormente, a legitimidade da Defensoria Pública para a propositura de ação 
civil pública em matéria ambiental deverá ter como lastro a conexão com a pro- 
teção de direitos e interesses de pessoas necessitadas, até mesmo para a atua- 
ção institucional não fugir do seu mister constitucional. No entanto, a existência 
de dúvida sobre a verificação ou não de interesses de pessoas necessitadas por 
intermédio de ação civil pública proposta pela Defensoria Pública deve privile- 
giar o reconhecimento da legitimidade. A título de exemplo, a existência de dú- 
vida científica (como sói acontecer em questões ambientais) sobre se a poluição 
de um rio provocada por determinada indústria local afeta negativamente ou 
não a população ribeirinha, composta majoritariamente por pessoas necessita- 
das, não nos parece razão suficiente para afastar a legitimidade da Defensoria 
Pública. Havendo fundamento legítimo de que determinada fonte de poluição 
ambiental acarreta dano (mesmo que potencial) a indivíduos e grupos sociais 


32. BENJAMIN, Antônio Herman. Constitucionalização do ambiente e ecologização da Constituição Brasileira. In: 
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (Orgs.). Direito constitucional ambiental brasilei- 
ro. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 76. 


33. DANTAS, Marcelo Buzaglo. Ação civil pública e meio ambiente. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 101. Defendendo a 
legitimidade de todos os entes arrolados no art. 5º da Lei 7.347/85 para a propositura de ação civil pública 
ambiental, v. RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo civil ambiental. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 
85. 
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necessitados, a legitimidade da Defensoria Pública deve ser assegurada, mesmo 
que a questão afete um espectro muito mais amplo de interesses. 


Ademais, nos parece que qualquer tentativa de classificação rigorosa dos 
direitos coletivos (em sentido amplo) contradiz com a complexidade das rela- 
ções sociais que marcam a nossa época. Nesse particular, Aluísio G. de Castro 
Mendes afirma, com propriedade, que nas questões relacionadas à proteção do 
ambiente vislumbram-se exemplos incontroversos da “existência de uma faixa 
cinzenta entre o público e o individual, que deve merecer uma proteção ampla e 
não restrita, sob pena de serem maculados valores juridicamente amparados”. 
Compartimentar a classificação entre interesses difusos e individuais homogêne- 
os para os casos de lesão ao ambiente e, a partir de tal raciocínio, identificar a 
legitimidade do Ministério Público, para o primeiro caso, e da Defensoria Públi- 
ca, na segunda hipótese=, é fechar os olhos para a complexidade dos problemas 
sociais, de modo a enfraquecer, sob o pretexto de um “purismo conceitual”, os 
mecanismos dispostos no sistema jurídico-processual para a sua tutela, em fron- 
tal violação ao comando constitucional de proteção e máxima eficácia possível 
dos direitos fundamentais (e mesmo dos deveres estatais de proteção ambien- 
tal dispostos no art. 225, caput e $ 1º, da CF/88). 


A indeterminabilidade dos beneficiários da proteção jurídica do ambien- 
te, dada a natureza difusa do direito fundamental ao ambiente, também não 
se presta para justificar a recusa à legitimidade da Defensoria Pública para a 
propositura de ação civil pública ambiental, reiterando o entendimento que já 
sinalizamos quando tratamos dos direitos sociais. Não há qualquer fundamento 
jurídico plausível para que eventual medida judicial coletiva adotada pela De- 
fensoria Pública em matéria ambiental, amarrada à proteção de interesses e 
direitos de pessoas necessitadas, não possa produzir efeitos em favor de toda 
a coletividade. De acordo com esse entendimento, Marcelo B. Dantas assinala 
que “é praticamente impossível separar os beneficiados por uma prestação 
jurisdicional de procedência de uma ação civil pública ambiental promovida 
pela Defensoria Pública (como de resto, por qualquer legitimado), de modo que 
somente os necessitados pudessem ser atingidos pelos efeitos da sentença. 
Basta pensar em hipótese como a proibição de emitir poluentes na atmosfera 
ou dejetos no leito de um rio ou no mar territorial. Em todos esses casos, ganha 
a coletividade como um todo - repita-se, necessitados e não-necessitados”.* 


34. CASTRO MENDES, Aluísio Gonçalves. O Anteprojeto de Código Brasileiro de Processos Coletivos..., p. 24. 


35. Como defensor de tal entendimento, conforme já destacamos anteriormente, v. MILARÉ, Direito do ambien- 
te..., p. 1.014. 


36. DANTAS, Ação civil pública e meio ambiente..., p. 100. 
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Apenas quando não puder ser vislumbrada a presença de direitos e interesses 
de indivíduos e grupos sociais necessitados é que a legitimidade estaria afasta- 
da. Isso ocorreria, a nosso ver, no exemplo citado anteriormente de ação civil 
pública proposta para a proteção de espécie da fauna ou da flora ameaçada de 
extinção, bem como na hipótese de ação proposta para proibir o uso de animais 
em experimentos científicos (em defesa do bem-estar ou mesmo de “direitos” 
dos animais). 


Cabe ressaltar, por fim, que não se trata de uma legitimidade subsidiá- 
ria diante da omissão do Ministério Público e dos demais órgãos legitimados, 
como poderiam sustentar alguns, mas sim de legitimidade autônoma e própria 
da Defensoria Pública, consubstanciada no seu dever constitucional (e objetivo 
institucional) de tutelar os direitos fundamentais e a dignidade de indivíduos e 
grupos sociais necessitados, o que conduz necessariamente à tutela do ambien- 
te e da qualidade de vida.” Num contexto socioeconômico como o brasileiro, 
de profunda exclusão social, a agressão ao ambiente, de modo recorrente, tra- 
rá consequências (ao menos indiretas) para o âmbito de proteção do direito 
fundamental ao ambiente de pessoas necessitadas, legitimando, de tal sorte, a 
atuação da Defensoria Pública. Em última instância, trata-se de reconhecer, como 
o fez o art. 225, caput, da CF/88, o direito - de todos, ricos e pobres - a viver em 
um ambiente sadio, equilibrado e seguro. 


2.2 Os indivíduos e grupos sociais necessitados em termos (socio)ambientais 
(e os refugiados ou deslocados ambientais): uma questão de justiça (socio) 
ambiental 


O Relatório sobre o Desenvolvimento Humano 2007/2008 do PNUD revela um 
quadro preocupante e injusto no horizonte humano, com um mundo cada vez 
mais dividido entre nações ricas altamente poluidoras e países pobres. Segundo 
o Relatório, não obstante os países pobres contribuírem de forma pouco signi- 
ficativa para o aquecimento global, são eles que mais sofrerão os resultados 


37. No tocante ao reconhecimento da legitimidade da Defensoria Pública para a propositura de ação civil pú- 
blica em matéria ambiental, em questão envolvendo a exigência prévia de estudo de impacto ambiental 
(e, inclusive, de audiência pública) para o plantio comercial de eucalipto, v. decisões do Tribunal de Justiça 
do Estado de São Paulo: AI 759.170-5/3-00, Seção de Direito Público, Câmara Especial de Meio Ambiente, 
rel. Des. Samuel Júnior, j. 28.08.2008; e Al 0086748-55, Seção de Direito Público, Câmara Especial de Meio 
Ambiente, rel. Des. Renato Nalini, j. 02.06.2011. Mais recentemente, registra-se decisão do Superior Tribunal 
de Justiça que, ao reconhecer a legitimidade da Defensoria Pública para o ajuizamento de ação civil pú- 
blica em matéria ambiental, reformou acórdão do TJMG em sentido contrário: REsp 1.372.253/MG, rel. Min. 
Sérgio Kukina, j. 10.09.2013. 
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imediatos das mudanças climáticas. O mesmo raciocínio, trazido para o âmbito 
interno dos Estados nacionais, permite concluir que esse quadro de desigualda- 
de e injustiça - de cunho social e ambiental ou mesmo, conjugando tais dimensões 
de proteção do ser humano, socioambiental - também se registra entre pessoas 
pobres e ricas que integram determinada comunidade estatal. No caso do Bra- 
sil, que registra um dos maiores índices de concentração de renda do mundo, 
de modo a reproduzir um quadro de profunda desigualdade e miséria social, 
o fato de algumas pessoas disporem de alto padrão de consumo - e, portanto, 
serem grandes poluidoras -, ao passo que outras tantas muito pouco ou nada 
consomem, também deve ser considerado para aferir sobre quem deve recair 
o ônus social e ambiental dos danos ocasionados pela degradação ambiental. 


A sujeição de indivíduos e grupos sociais aos efeitos negativos da degrada- 
ção ambiental irá agravar ainda mais a vulnerabilidade das suas condições exis- 
tenciais, submetendo-as a um quadro ainda mais grave de indignidade, inclusive 
de modo a enquadrá-las na situação jurídica de necessitados ambientais ou mes- 
mo refugiados ambientais. As pessoas mais vulneráveis aos efeitos negativos da 
degradação ambiental são aquelas mais pobres, as quais possuem uma condi- 
ção de vida precária em termos de bem-estar, desprovidas do acesso aos seus 
direitos sociais básicos (moradia adequada e segura, saúde básica, saneamento 
básico e água potável, educação, alimentação adequada etc.). 


A utilização da expressão pessoas necessitadas em termos ambientais ou so- 
cioambientais tem por objetivo guardar sintonia com o nosso texto constitucional 
(art. 134, caput), bem como com o art. 1º da LC 80/94, com redação trazida pela 
LC 132/2009. A condição de necessitado, inclusive na perspectiva da assistência 
jurídica integral e gratuita prestada pela Defensoria Pública, não se restringe 
apenas à perspectiva econômica, consagrada no art. 2º, parágrafo único, da Lei 
1.060/50, mas abarca também outras hipóteses em que indivíduos ou mesmo 
grupos sociais encontram-se em situação de vulnerabilidade existencial no to- 
cante aos seus direitos fundamentais e dignidade, conforme já tivemos oportu- 
nidade de assinalar anteriormente. 


Essa compreensão está de acordo com o entendimento de Ada Pellegrini 
Grinover, ao defender que “existem os que são necessitados no plano econômico, 
mas também existem os necessitados do ponto de vista organizacional. Ou seja, 


38. Alicerçado em tal premissa socioambiental, o Relatório sobre o Desenvolvimento Humano 2007/2008 do PNUD, 
intitulado Combatendo a mudança climática: solidariedade humana num mundo dividido, refere que “viven- 
do em habitações improvisadas situadas em encostas vulneráveis a inundações e deslizamentos de terra, 
os habitantes das zonas degradadas estão altamente expostos e vulneráveis aos impactos das alterações 
climáticas” (p. 102). Relatório sobre o Desenvolvimento Humano 2007/2008 do PNUD. Disponível em: http:// 
www.pnud.org.br/rdh/. 
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todos aqueles que são socialmente vulneráveis: os consumidores, os usuários 
de serviços públicos, os usuários de planos de saúde, os que queiram imple- 
mentar ou contestar políticas públicas, como as atinentes à saúde, à moradia, 
ao saneamento básico, ao meio ambiente etc.”.? A ausência de condições am- 
bientais favoráveis - com qualidade, higidez e segurança -, coloca o indivíduo e 
mesmo grupos sociais inteiros na condição de pessoa necessitada ou vulnerável, 
uma vez que certamente tais pessoas encontrar-se-ão em especial dificuldade 
de exercitar com plenitude perante o Sistema de Justiça os direitos reconhecidos 
pelo ordenamento jurídico. 


Outro aspecto importante, relacionado especialmente às mudanças climá- 
ticas, diz respeito ao surgimento da figura dos refugiados ambientais. Os epi- 
sódios climáticos extremos (chuvas intensas, enchentes, secas extremas etc.), 
em decorrência da sua intensidade e dos danos pessoais e materiais gerados, 
alteram o cotidiano de vida de inúmeras pessoas e grupos sociais, ocasionando, 
muitas vezes, o seu deslocamento para outras regiões, de modo a “fugirem” de 
tais desastres ecológicos e resguardarem as suas vidas. Assim, nos parece in- 
questionável que a figura dos refugiados ambientais guarda relação direta com 
a questão climática e, por consequência, com o cenário socioambiental que lhe 
está subjacente, uma vez que o deslocamento de tais pessoas dos seus locais 
originários será motivado, na maioria das vezes, pela busca de condições de 
vida que atendam a um padrão de bem-estar mínimo, tanto em termos sociais 
quanto ambientais. Ignorar a feição socioambiental que se incorpora hoje aos 
problemas ecológicos potencializa ainda mais a exclusão e marginalização social 
(tão alarmantes no nosso contexto social), já que o desfrute de uma vida saudá- 
vel e ecologicamente equilibrada constitui-se de premissa ao exercício dos de- 
mais direitos fundamentais, sejam eles de matriz liberal, sejam eles de natureza 


39. GRINOVER, Ada Pellegrini. Parecer a respeito da constitucionalidade da Lei 11.448/07, que conferiu legitimi- 
dade ampla à Defensoria Pública para a ação civil pública. In: SOUSA, José Augusto Garcia de (Coord.). Uma 
nova Defensoria Pública pede passagem: reflexões sobre a Lei Complementar 132/09. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2011, p. 483. 


40. No ano de 2008, foi publicado o Esboço para uma Convenção sobre o Status Internacional dos Refugiados 
Ambientais (Draft Convention on the International Status of Environmentally-Displaced Persons), o que 
resultou do trabalho desenvolvido pelo CRIDEAU (Interdisciplinary Canter of Research on Environmental, 
Planning and Urban Law), pelo CRDP (Center of Research on Persons Rights), por grupos temáticos do 
OMI) (Institutional and Judicial Mutations Observatory) e pela Faculdade de Direito e Ciência Econômica 
da Universidade de Limoges, com o apoio do CIDCE (International Center of Comparative Environmental 
Law). O Esboço da Convenção foi publicado na Revue Européenne de Droit de l'Environnement (Franco- 
phone European Environmental Law Review), n. 4-2008, p. 381. Texto disponível em: http://www.cidce.org. 
Sobre o tema dos refugiados ambientais, v. também LEÃO, Márcia Brandão Carneiro. Direitos humanos 
e meio ambiente: mudanças climáticas, “refugiados” ambientais e direito internacional. Texto disponível 
em: http://www.nima.puc-rio.br/aprodab/artigos/clima e refugiados ambientais marcia brandao car- 
neiro leao.pdf. 
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social. Isso tudo, a nosso ver, reforça sobremaneira a legitimidade da Defensoria 
Pública para a propositura de ação civil pública em matéria ambiental (inclusive 
para firmar termo de ajustamento de conduta nessa seara), sem nunca perder 
de vista, é claro, a sua função constitucional de proteger os necessitados.” 


3. CONSIDERAÇÕES FINAIS 


O NCPC, a nosso ver, ao alavancar e reconhecer o novo papel da Defensoria 
Pública no âmbito do nosso Sistema de Justiça, reforçado pelos inúmeros diplo- 
mas legislativos editados na última década, mas sobretudo pela nova dimensão 
constitucional assegurada à instituição por meio da EC 80/2014, alinha-se com a 
premissa de ampliar o acesso à Justiça, notadamente dos indivíduos e grupos 
sociais necessitados ou vulneráveis. A matriz normativa renovadora do processo 
civil brasileira é facilmente identificada no capítulo de abertura do novo diploma 
processual (Capítulo | - Das Normas Fundamentais do Processo Civil), ao assina- 
lar, no seu art. 1º, que “o processo civil será ordenado, disciplinado e interpreta- 
do conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituição 
da República Federativa do Brasil”. Em outras palavras, leia-se: direitos funda- 
mentais. Ao dispor de tal maneira, logo no seu art. 1º, o novo diploma processual 
anuncia o seu compromisso não com a “regra processual” em si, mas sim com a 
efetividade e proteção dos direitos postos em litígio, sobretudo quando estejam 
em jogo direitos fundamentais. 


Ainda no tocante à proteção dos “vulneráveis”, andou bem a nova lei pro- 
cessual ao proclamar a “paridade de armas” nas relações processuais, buscan- 
do equalizá-las ao máximo e, com isso, assegurar a justiça das decisões. Não 
por outra razão, dispõe o seu art. 7º que “é assegurada às partes paridade de 
tratamento em relação ao exercício de direitos e faculdades processuais, aos 
meios de defesa, aos ônus, aos deveres e à aplicação de sanções processuais, 
competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditório”. Ainda no campo da princi- 
piologia do NCPC, mas sobretudo em vista do papel dos Juízes e Tribunais, mere- 
ce destaque o seu art. 8º, ao asseverar que “ao aplicar o ordenamento jurídico, 
o juiz atenderá aos fins sociais e às exigências do bem comum, resguardando e 
promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, 
a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiência”. Em outras palavras, 


41. Na doutrina, reconhecendo a legitimidade de todas as entidades públicas listadas (entre elas, a Defenso- 
ria Pública) no rol do art. 5° da Lei 7.347/85 para a celebração de termo de ajustamento de conduta em 
matéria ambiental, v. AKAQUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de ajustamento de conduta ambien- 
tal. 3. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 69 e ss. 
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pode-se afirmar que o princípio da instrumentalidade do processo norteia a 
hermenêutica do nosso novo marco processual. 


Por fim, sem avançar mais nas minúcias dos inúmeros dispositivos inova- 
dores da novel lei processual, cumpre registrar que todo o novo arcabouço 
normativo sedimentado por meio do NCPC apenas reforça o novo paradigma 
de ampliação do acesso à Justiça inaugurado em 1988. A Defensoria Pública, por 
sua vez, é parte fundamental nesse processo de renovação do nosso Sistema 
de Justiça, de modo que não há qualquer sentido na limitação da sua atuação, 
tanto pelo prisma individual quanto coletivo, sempre que estiverem em pauta 
a tutela e promoção de direitos fundamentais de indivíduos e grupos sociais 
necessitados, como ocorre quando está ameaçado (mesmo que potencialmente, 
como nos ensina o princípio da precaução) o direito - de ricos e pobres - a viver 
em um ambiente sadio, equilibrado e seguro. 
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